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Fiscalia de tipificar conducta penal para disminuir la pena

FISCAL EN SISTEMA PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA-Labor de adecuacién tipica con

miras a lograr acuerdos

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL-Facultad de la Fiscalia de tipificar conducta penal con

miras a lograr acuerdos

PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE FISCALIA E IMPUTADO O ACUSADO-Jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia

PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE FISCALIA E IMPUTADO O ACUSADO-Intervencién de

la victima

ACUERDOS Y PREACUERDOS EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO-En toda negociacién, los

derechos de las victimas deben ser garantizados

Celebrado el acuerdo la victima debe ser informada a fin de que pueda estructurar una
intervencién ante el juez de conocimiento cuando el preacuerdo sea sometido a su
aprobacidn. En la valoracién del acuerdo con miras a su aprobacién, el juez velara porque
no desconozca o quebrante garantias fundamentales tanto del imputado o acusado, como
de la victima



PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE FISCALIA E IMPUTADO O ACUSADO-Alcance

PODER DISCRECIONAL DE LA FISCALIA PARA SUSCRIBIR PREACUERDOS Y AUTONOMIA DE
LOS JUECES PARA EJERCER SU CONTROL, ENCUENTRAN UN LIMITE EN EL DERECHO QUE
TIENEN LAS VICTIMAS DE DELITOS GRAVES A PARTICIPAR EN EL PROCESO PENAL

DERECHOS DE LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES DENTRO DEL PROCESO PENAL-

Reiteracion de jurisprudencia

1) El derecho a que se garantice su acceso a un recurso legal efectivo, de tal manera que se
asegure la efectividad de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién;2) El
derecho a expresar sus opiniones y preocupaciones y a ser escuchadas, y a que se les

comuniqguen todas las decisiones que puedan afectar sus derechos;3) El derecho a ser
tratadas con respeto y consideracion durante todo el proceso judicial y a que se adopten
medidas para evitar que el proceso penal conduzca a una segunda victimizacion, por
ejemplo, reduciendo las molestias que puedan causarle las diligencias que se adelanten en
el proceso, tales como contactos directos con el agresor, repeticiéon innecesaria de
examenes o pruebas, etc.;4) El derecho a ser protegidas contra toda forma de coercion,
violencia o intimidacidén;5) El derecho a que se valore el contexto en que ocurrieron los
hechos objeto de investigacion sin prejuicios contra la victima;6) El derecho a que se
adopten medidas para evitar injerencias innecesarias en la vida intima de la victima;7) El
derecho a solicitar a las autoridades judiciales que se abstengan de ordenar la practica de
pruebas o excluyan las ya practicadas que conlleven una intromisién innecesaria, o
desproporcionada de su derecho a la intimidad;8) El derecho a que se entienda que no
existe consentimiento real y libre de presiones, por la simple ausencia de rechazo fisico o
de expresiones que lo exterioricen;9) El derecho a que la investigacidn penal se adelante
con seriedad y objetividad y esté orientada al esclarecimiento de la verdad y al logro de la
justicia.10) EI derecho a que se garantice su acceso a un recurso legal efectivo, de tal
manera que se asegure la efectividad de sus derechos a la verdad, a la justiciay a la

reparacion

PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES EN EL PROCESO PENAL-Proteccion
constitucional reforzada cuando se trate de violencia sexual a mujeres en situacién de

discapacidad



En los procesos penales que se adelanten respecto de delitos graves y donde intervengan
sujetos de especial proteccién constitucional en calidad de victimas (violencia sexual de
mujeres en situacién de discapacidad), el derecho a la participacién de estas ultimas
demanda de las autoridades (fiscales delegados y jueces de conocimiento) una proteccién

constitucional reforzada.
PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES EN EL PROCESO PENAL-Finalidad

El objetivo de permitir la participacién de la victima en esta etapa del proceso es lograr una
mejor aproximacién a los hechos, a sus circunstancias y a la magnitud del agravio, que
permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea posible, el interés manifestado por la
victima. Lo anterior, por cuanto su intervencién provee a la justicia de informacidén valiosa

para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y
de la administracién de justicia. Ademas, permite rectificar informacién aportada por la
defensa y por la fiscalia que puede evitar una sentencia injusta que no se adecue a la

verdad de los hechos y a su gravedad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por cuanto los jueces
no aplicaron un enfoque diferencial en preacuerdo, al no permitir la participacién de mujer

victima de violencia sexual en situacion de discapacidad
Referencia: Expedientes (i) T-6.931.099 y (ii) T-7.256.420 acumulados.

Acciones de tutela interpuestas por (i) Jorge Eliécer Alvarez Benitez contra la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira y el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Dosquebradas, y (ii) Diana Yolima Nino Avendafo, Procuradora 181 Judicial Il Penal de
Bogota, contra la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca y

otros.
Procedencia: Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Asunto: Tutelas contra providencias judiciales que realizaron verificacién de preacuerdos

celebrados por la Fiscalia dentro de un proceso penal.

Magistrada Ponente:



Bogota, D. C., quince (15) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

En el tramite de revisidn de los fallos de segunda instancia proferidos el 27 de julio de 2018
por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia - en adelante CS) - que
confirmé la  sentencia de primera instancia mediante la cual se concedié el amparo
(Expediente T-6.931.099); y el 13 de julio de 2018 por la Sala de Casacidon Civil de la CSJ
que confirmd la decision de primera instancia mediante la cual se negd el amparo por
improcedente (Expediente T-7.256.420).

Los asuntos llegaron a esta Corporaciéon por la remisién que hicieron los jueces de la
segunda instancia constitucional, en virtud de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 86 de
la Constitucidon y en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

La Sala de Selecciéon N° 11, mediante auto del trece (13) de noviembre de 2018, escogid el

expediente T-6.931.099 para su revisidn y lo repartié a la Magistrada sustanciadora.

Posteriormente, en sesién celebrada el 12 de diciembre de 2018, la Sala Plena de la Corte
Constitucional asumié el conocimiento del referido proceso, de conformidad con lo previsto
en el articulo 61 del Acuerdo 02 de 2015[1]. Asi mismo, en virtud de lo establecido en los
articulos 59 y 61 del Reglamento Interno de este Tribunal, mediante auto del 16 de enero
de 2019 se declaré la suspension de términos del proceso de la referencia por un periodo de

seis (6) meses.

De igual modo, el 28 de marzo de 2019, la Sala de Seleccion Numero Tres de esta
Corporacidn resolvié seleccionar para revision el expediente T-7.256.420 y ordend
acumularlo al expediente T-6.931.099, por presentar similitud en los hechos y el problema

juridico a resolver.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Plena procede a dictar la

sentencia correspondiente, con fundamento en los siguientes



|. ANTECEDENTES
Expediente T-6.931.099
A. Hechos y pretensiones

1. El 5 de marzo de 2017, en Dosquebradas (Risaralda) los vehiculos conducidos
por los sefiores Jorge Eliécer Alvarez Benitez y Leonardo Fabio Ramirez Giraldo colisionaron.
Tras el accidente, el sequndo emprendié la persecucién de Alvarez Benitez debido a que

no se detuvo a responder por los dafios ocasionados. Después de confrontarlo, el sefior
Alvarez Benitez le disparé con arma de fuego sin ocasionarle dafio alguno, pero “pasando a

unos centimetros de su humanidad”[2].

2. El 6 de marzo de 2017, |la Fiscalia realizé Audiencias Preliminares de
Legalizacién de Capturay Formulacién de Imputacién. La Juez Primera Penal Municipal con

Funcién de Control y Garantias de Dosquebradas Risaralda legalizd la captura.

3. El 30 de mayo de 2017, la Fiscalia Treinta y Tres Seccional Delegada presentd
escrito de acusacién ante los Juzgados Penales del Circuito de Dosquebradas, a titulo de
dolo y en calidad de autor, al sefior Alvarez Benitez por la conducta punible de fabricacién,

trafico, porte o tenencia de arma de fuego (art. 365 del Cddigo Penal, en adelante C.P.), en
concurso heterogéneo con disparo de arma de fuego contra vehiculo (art. 356 C.P.) cargos
que el procesado no aceptd. Adicionalmente, le fue impuesta medida de aseguramiento no
privativa de la libertad (literal b, numerales 3, 4, 5 del art. 307 del Cddigo de Procedimiento

Penal, en adelante C.P.P.).

5. El 13 de febrero de 2018, el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Dosquebradas, a quien  correspondiéd el conocimiento de este asunto, profirié un auto
mediante el cual decididé no aprobar el preacuerdo sometido a su verificacién por considerar
que no evidencid una retribucion justa y rompid el principio de legalidad. El juzgado indicé
que, al reconocerse una marginalidad en ambos delitos se degradaba ostensiblemente Ia
pena, dado que “se le estaria dando una rebaja al procesado del 83% de la pena por el
delito de porte de armas, lo que es ostensiblemente superior a lo que se le reconoceria a

cualquier persona por allanarse a cargos sin haber sido capturado en flagrancia”[3].



Ademas, agreg6 que, si bien el Fiscal puede realizar dichos pactos, esta facultad debe ser
ejercida “dentro de los limites razonables y brindandole al juez los elementos necesarios
que indiquen que aquello que se reconoce si existe en el caso concreto, lo que no se dio

dentro de este asunto pues la Fiscalia no aporté nada que indique cdmo se da el fendmeno

de la marginalidad en [el] presente caso de porte de armas”[4].

Finalmente, adujo que la Fiscalia ya le habia reconocido un beneficio al procesado desde la
imputacion, pues tipificé el caso como un simple disparo de arma de fuego contra vehiculo,
a pesar que el mismo podia facilmente enmarcarse como una tentativa de homicidio o de
lesiones personales dolosas. Ello debido a que, evidentemente, “el comportamiento del

procesado al disparar el arma en contra de Leonardo Fabio tenia la clara intencién de
amedrentarlo y hasta herirlo (...) pero por fortuna el proyectil pasé sin causarle ninguna

lesién y sin afectar su automotor gracias a que tenia las ventanas abiertas”[5].

6. La defensa del acusado Jorge Eliécer Alvarez Benitez interpuso recurso de
apelacion en contra de esta decision y sostuvo que “iv) el Juez debe aceptar el preacuerdo
tal y como se le pone de presente siempre y cuando éste no vulnere garantias
constitucionales”[6]. Agregd que “la tasacion que realizé el delegado de la Fiscalia dentro de

este caso, se encuentra enmarcada dentro de su autonomia para negociar y no puede ser
objeto de reparos por el juez, bajo el argumento de que la misma es superior a los

descuentos que se le [sic] han concedido en otros preacuerdos por el mismo delito”[7].

7. El 20 de abril de 2018, la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira decidié confirmar el fallo del a quo luego de considerar que en el
expediente no se encontrd ningln medio probatorio ni sustento factico que permitiera
enmarcar la situacién del sefior Alvarez Benitez dentro de una de las hipétesis del articulo
56 del Cddigo Penal, en especial la de marginalidad y pobreza. Lo anterior, pese a que de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la legislacién procesal
vigente, cuando el juez verifica la legalidad del preacuerdo debe velar porque exista “un
minimo probatorio que a modo de discusion o controversia permita inferir, sin necesidad de

certeza, sobre la posible o probable existencia de ese evento”[8].

Por el contrario, sostuvo que “estamos ante una persona que aparentemente tiene los

medios econémicos tanto para acceder a la tenencia de un arma de fuego como de un



vehiculo automotor, y que ademas, entendia la ilicitud de sus acciones, tal como se puede
desprender del hecho de que se fugara cuando golped el automévil del sefior Leonardo
Fabio, como después de que le disparara ante sus reclamos por el dafio causado, y también
del [sic] haberse negado a darle su informacién personal a la funcionaria del Ente
Acusador”[9].

8. El 14 de junio de 2018, el sefior Alvarez Benitez, por medio de su apoderada,
interpuso accién de tutela en contra de las providencias proferidas por los jueces de
instancia mediante las cuales negaron el preacuerdo realizado con la Fiscalia 33 Seccional

de Dosquebradas. Considerd que los jueces incurrieron en defecto sustantivo, factico por
indebida valoracion probatoria y desconocimiento del precedente y que, por esta razon,
vulneraron los derechos fundamentales al debido procesoy de acceso a la administracion

de justicia del demandante.

Respecto del defecto sustantivo que alega, el actor sefala que si los funcionarios judiciales
hubieran tenido en cuenta la normativa vigente que regula la aplicacién de los preacuerdos,
“se hubieran percatado de la independencia que le asiste al ente acusador para acudir a
este mecanismo, siempre y cuando no se quebranten garantias procesales de ningun[o] de

los intervinientes”[10].

Sobre el defecto factico aclard que “existen elementos suficientes para establecer que dicho
atenuante de punibilidad, [la marginalidad], si pudiera estar acreditado dentro de las
presentes diligencias”[11]. Indicé que la marginalidad, la ignorancia y la extrema pobreza,
consagradas en el articulo 56 del Cédigo Penal, son situaciones independientes y que cada
una de ellas define circunstancias especiales que difieren de la otra para su configuracion.
Por eso, adujo que el preacuerdo solo reconocié la marginalidad, la cual es definida por la
Real Academia Espafiola como predicable de una persona que “vive o actla de modo
voluntario o forzoso, fuera de las normas sociales comunmente admitidas”[12]. Agregd que
el sefior Jorge Eliecer Alvarez Benitez se encontraba bajo los efectos del alcohol y que esto
lo llevd “a comportarse de una forma marginal, desconociendo en su totalidad las reglas
propias de un debido comportamiento”[13], situacion que permitia el reconocimiento de la

situacion de marginalidad en su caso.

Por Ultimo, con relacién al desconocimiento del precedente judicial, adujo que las



providencias atacadas no tuvieron en cuenta que, en casos similares, los jueces penales
han aprobado los preacuerdos dado que, segun la jurisprudencia de la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia “para el reconocimiento de una circunstancia de
atenuacion punitiva como la marginalidad no es necesario que [esta] se demuestre dentro
del proceso penal”[14]. Ademas, que “el juez de conocimiento estd obligado a aceptar el
acuerdo presentado por la Fiscalia, salvo que este desconozca o quebrante garantias
fundamentales”[15]. Indica que, tanto en sede de tutela[16] como en casacion[17] se ha

mantenido el mismo criterio que el mismo fue desconocido por las demandadas.

Con fundamento en lo anterior, la apoderada del sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez solicitd
que (i) se dejen sin efectos las providencias mediante las cuales se improbd el preacuerdo,
y (ii) se ordene proferir una nueva sentencia mediante la cual se tenga en cuenta los

argumentos de la defensa.
B. Actuaciones en sede de tutela

Repartida la accidon de tutela, la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia
avoco su conocimiento mediante auto del 20 de junio de 2018, y ordend (i) vincular a las
partes e intervinientes del proceso penal, asi como al Juzgado 22 Penal del Circuito de
Dosquebradas; (ii) notificar al accionante, demandados y vinculados para que ejercieran el

derecho de contradiccién y se pronunciaran sobre los hechos y pretensiones de la demanda.

El 22 de junio de 2018 se enviaron telegramas de notificacién al sefior Jorge Eliecer Alvarez
Benitez como accionante; Maria Lucia Londofio como apoderada del accionante; al Juzgado
12 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento; a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Pereira; y al Juzgado 22 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento. Posteriormente, el
27 de junio de 2018 se envid dicho telegrama a la Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas, a
la Procuraduria 150 Judicial Penal de Dosquebradas, a Leonardo Fabio Ramirez Giraldo como

victima y a Alexander Zapata Largo como defensor.
Respuesta de las entidades demandadas

Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira



Mediante escrito del 25 de junio de 2018, la Sala Penal reiterd lo que adujo mediante auto
interlocutorio del 20 de abril de 2018. Sefialé que, en el presente caso, se hacia evidente
que no era viable el reconocimiento del atenuante de la pena negociado porque el senor
Alvarez Benitez, al momento de los hechos, comprendia bien la ilicitud de su

comportamiento.

También solicité a la Corte Suprema de Justicia que se abstenga de tutelar los derechos
invocados dado que el presente amparo tiene la intencién de servir como una tercera
instancia, pues se pretende que el juez declare que el sefior Jorge Eliécer, al momento de
los hechos, se encontraba en un estado de inimputabilidad transitorio debido a su estado de

embriaguez y que, por lo tanto, era ignorante de la ilicitud de sus acciones.
Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Dosquebradas

Mediante escrito del 26 de junio de 2018, el juzgado indicé que “cuando se disponia a
desarrollarse audiencia preparatoria, se presentd un preacuerdo por el ente Fiscal (...)
improbado por esta funcionaria al considerar que se reconocia una rebaja
desproporcionada, que no se estaban cumpliendo los fines de la figura del preacuerdo de
conformidad con el articulo 348 del Cédigo de Procedimiento Penal”[18]. Asi mismo,
sefialé que el preacuerdo vulneraba el principio de legalidad de la pena por cuanto
reconocia una rebaja equivalente al 83% a pesar de haber sido capturado en flagrancia y
porque no se contaba con ningun elemento de prueba que permitiera suponer, al menos
indiciariamente, que la conducta se habia cometido bajo las condiciones previstas en el

articulo 56 del Cédigo Penal.

En cuanto a la decisién mediante la cual improbd el preacuerdo, la juez manifesté que la
calificacién juridica que se le dio a la conducta no responde a los elementos materiales
probatorios que obran en la carpeta de la Fiscalia General de la Nacién - en adelante FGN -
pues “se observa que el disparo que realiz6 el acusado fue en contra de la humanidad de
una persona (...) aun asi no le fue imputado el delito de tentativa de homicidio, sino que fue
favorecido con un simple disparo de arma de fuego (...) y se tratéd de conceder, ademas,

una rebaja en la pena del 83%"[19].

Finalmente, la juez establecié que la presente accidn constitucional resultaba improcedente

pues no podia sustituir las etapas ordinarias previstas en la legislacién y, en el presente



caso, “las diligencias se encuentran en el Juzgado Segundo Penal del Circuito pendiente de
realizarse la audiencia preparatoria, es decir, todavia le quedan al accionante varias etapas

dentro del proceso penal con todos los recursos de ley”[20].
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Dosquebradas

Mediante escrito del 27 de junio de 2018, este juzgado sefialé que, por impedimento
presentado por la Juez 1° Penal del Circuito de Dosquebradas[21], se remitieron a su
despacho las diligencias seguidas en contra del accionante por el delito de Fabricacidn,
Trafico o Porte de Armas de Fuego radicado bajo el nUmero 66 170 60 00066 2017 00449.

Indicd que recibié el expediente el 9 de  mayo de 2018, profiri6 auto avocando el
conocimiento, acepté el impedimento de la juez primera y fij6 fecha para la Audiencia de
Formulacion de Acusacion. El juez adujo que, instalada la audiencia, el defensor solicité su
aplazamiento “informando que se habia instaurado accidn de tutela en contra del homélogo

Primero Penal del Circuito, al no haberse aprobado el preacuerdo celebrado con la Fiscalia
General de la Nacion, donde le reconocian la circunstancia de marginalidad, decisién que
fue confirmada por el H. Tribunal Superior de Pereira - Sala Penal, el pasado 20 de abril de
2018"[22].

C. Decisiones objeto de revision
Fallo de tutela de primera instancia

Mediante sentencia del 28 de junio de 2018, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia amparé el derecho fundamental al debido proceso de Jorge Eliécer Alvarez
Benitez y, en consecuencia, ordend lo siguiente: (i) dejar sin efectos el auto interlocutorio

proferido el 20 de abril de 2018 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, y (ii)
ordenar a esta autoridad judicial que evalle el control de legalidad del preacuerdo
celebrado entre la Fiscalia de conformidad con la jurisprudencia vigente de la Corte
Suprema de Justicia, en la cual “se ha privilegiado la naturaleza consensual y finalidades de
los preacuerdos, sobre las posibilidades de injerencia del juez o las necesidades de justicia

de la victima"[23].



Advirtié que, en reiterados pronunciamientos de la Sala de Casacién Penal, la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que la calificacion juridica adoptada por la Fiscalia en un
preacuerdo no puede ser cuestionada por el Juez, quien solo podra intervenir en el estudio
de aspectos sustanciales que incluyen la tipificacién del comportamiento, cuando aparezca

acreditado de forma manifiesta la lesidén a derechos fundamentales[24].

Finalmente, adujo que en varios fallos de tutela, la Corte Suprema de Justicia ha concedido
la proteccién del derecho fundamental al debido proceso, al constatarse la injerencia

indebida del juez en las funciones propias del fiscal.
Impugnacién

Mediante escrito del 9 de julio de 2018, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira impugnd la decisiéon del a quo, solicitd que se declare improcedente la
accion de tutela y que se revoque la sentencia del a quo mediante la cual se concedid el

amparo.

La Sala explicéd que la providencia que improbé el preacuerdo no incurrié en defecto
sustantivo, pues se acaté una linea de la CS) conforme a la cual los jueces de conocimiento
cumplen un rol proactivo en cuya virtud les asiste el deber de verificar la legalidad de los

Mmismos.

Indicé que la finalidad del control de legalidad que realizan los jueces consiste en verificar
que lo aceptado por el procesado o lo estipulado por las partes (i) no contradiga los fines
de los preacuerdos, especialmente el de aprestigiar la administraciéon de justicia; (ii) no
contrarie el principio de estricta tipicidad, es decir, que lo acordado respete el nucleo factico
de la imputacién o acusacién; y (iii) no sea producto de vicios del consentimiento. Sefiald

que, sobre los fines de los preacuerdos, la Corte Suprema de Justicia establecid:

“ITlales lineamientos no son solamente un catalogo de buenas intenciones, sino que deben

verse reflejados en los términos, alcance, aplicacion y efectos del preacuerdo. (...) lo
relevante es que de su contenido material se deriven elementos de juicio que permitan ver
de qué manera se concreta y aprestigia el valor justicia, en qué forma se consigue la
humanizaciéon de la pena, cdmo con el preacuerdo en verdad se soluciona el conflicto social

generado por el delito y se provee eficazmente a la reparacién integral de los perjuicios



ocasionados por este (...). Lo relevante no es que en casos como este se enuncie la
finalidad del preacuerdo (...) sino que tales propésitos asomen de manera implicita de los

propios términos del preacuerdo”[25].

La Sala sefial6 que, silo acordado entre las partes se confronta con el contexto factico de lo
acontecido, es incuestionable que el sefior Jorge Eliecer Alvarez no es ninguna persona

marginal o apartada de la sociedad. Por eso, adujo que “la Fiscalia y la Defensa decidieron
mutar las premisas facticas de la acusacion, al soslayar el nucleo factual, para de esa forma
inventarse en favor del procesado unas circunstancias de marginalidad que no

correspondian con la realidad factica”[26].

De igual forma, manifestd su discrepancia con la idea de que, con la decisiéon de improbar el
preacuerdo, el juez invadiera la Orbita de la Fiscalia pues dicha linea “seria contraria a los
postulados constitucionales que orientan el principio acusatorio, el cual propende por una

division entre las funciones de acusacioén y de juzgamiento en cuya virtud las actuaciones

de la Fiscalia deben estar sujetas a controles de legalidad por parte de los jueces”[27].
Fallo de tutela de segunda instancia

Mediante sentencia del 27 de julio de 2018, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia confirmd la sentencia del a quo en el proceso de tutela, con fundamento en que
el Tribunal demandado desconocid la jurisprudencia al exigir una “carga probatoria

minima” para que la circunstancia de marginalidad pactada en el preacuerdo tuviera
vocacion de prosperidad. Lo anterior, en razén a que la negociaciéon surgida entre la Fiscalia
y el procesado Unicamente admite el control sustancial cuando afecta garantias

fundamentales de los intervinientes en la causa criminal.
Expediente T-7.256.420

1. El 4 de marzo de 2016, Heidy Carolina Reyes Lopez de 38 afos de edad, quien
padece “leucodistrofia metacromdtica, retraso mental moderado e hipoacusia
sensorial”[28] y para ese momento “vivia en su vivienda en condicién de arrendataria”[29]
en el municipio de Fusagasugéa (Cundinamarca), fue accedida carnalmente, presuntamente

por el sefor José Siervo Morera Garzén.



2. El 16 de marzo de 2016, la Fiscalia Tercera, seccional del Centro de Atencion
Integral a Victimas de Abuso Sexual - en adelante CAIVAS - de Fusagasuga, recibié
denuncia de la sefiora Ana Ofelia Lopez Franco, madre y representante legal de Heidy
Carolina Reyes Lépez, en la cual inform6 que “su hija habia sido victima de abuso sexual

por parte del duefio de la casa donde pagaban arriendo”[30].

3. El 13 de septiembre de 2016, luego de que se recaudara material probatorio,
se realizd Audiencia Preliminar de Orden de Captura en la cual se emitié orden de captura

en contra del sefior José Siervo Morera Garzén[31].

4, El 20 de septiembre de 2017 se realizé Audiencia Preliminar de legalizacion de
captura, formulaciéon de imputacién y medida de aseguramiento, en la cual se declaré la
legalidad de la captura y de la formulacién de imputacion realizada por el fiscal en la que se

le impusieron cargos como presunto autor a titulo de dolo del delito de acceso carnal con
persona incapaz de resistir. También se impuso medida de aseguramiento de detencidn

preventiva privativa de la libertad en establecimiento carcelario[32].

5. La FGN presento escrito de acusacion contra el sefior José Siervo Morera

Garzon como presunto autor del delito de acceso carnal con incapaz de resistir.

6. El 6 de diciembre de 2017[33], la Fiscalia Tercera, seccional CAIVAS de
Fusagasugd y la defensa del procesado presentaron preacuerdo “en el que a cambio de la
aceptacion de cargos por el imputado (...) del delito de acceso carnal con incapaz de
resistir, le fue reconocida la circunstancia de menor punibilidad de marginalidad, ignorancia
0 pobreza extrema establecida en el articulo 56 de la Ley 906 de 2004"[34]y se pactd una

sancién de tres afios (36 meses) de prisién[35].

7. El 5 de abril de 2018, el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga, en primera
instancia, aprobd el preacuerdo en mencién frente a lo cual, el representante de las

victimas interpuso recurso de apelacion, que sustentd ante el superior.

8. El 22 de mayo de 2018, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cundinamarca, en segunda instancia, confirmé integralmente esta decisién y adujo que,
conforme a lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, el juez de conocimiento tiene

vedado hacer un control material de la adecuacién tipica y su fundamento probatorio “en



tanto de permitirse una supervisién judicial de esa indole, la estructura acusatoria se veria
quebrantada, asi como el principio de imparcialidad”[36]. Para respaldar su postura, el ad
quem citd la Sentencia del 15 de julio de 2008[37] que dijo que la funcién de formular la
acusacion vy tipificar la conducta punible es de la FGN, y que dicho acto “no tiene control
judicial, y en cambio si  sustenta todo el andamiaje de la dindmica y la l6gica argumentativa

y probatoria que se debatira en el juicio”[38].

Sefald que la anterior premisa es aplicable a los preacuerdos, pues en virtud del inciso 12
del articulo 350 del C.P.P. este equivale al escrito de acusacién. Adujo que, en Sentencia del
16 de octubre de 2013[39], la Corte Suprema de Justicia afirmé que el control material de
la acusaciéon o del preacuerdo es incompatible con el papel imparcial que ha de fungir el

juez en un modelo acusatorio[40].

No obstante, el a quo indic6 que el anterior postulado perderd vigencia y, en consecuencia,
el juez podrd improbar el preacuerdo cuando se afecten garantias fundamentales. Sefialé
que la  posibilidad de modificar la calificacién juridica para que esta comporte mayor

beneficio es de la FGN “sobre la cual no puede el juez de conocimiento realizar un control

material por tratarse de un acto de parte”[41].

Agregd que no se desconocio el principio de legalidad de las penas dado que la norma que
se aplicd prevé que si el delito se cometiera en dicha circunstancia “incurrird en pena no
mayor del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva
disposiciéon”. Por ello, en el caso concreto en el que el delito de acceso carnal con incapaz

de resistir maneja un rango punitivo de 144 a 240 meses de prisién, ofrece como resultado
un ambito de movilidad de 24 meses a 120 meses de prision, limites que no fueron

desconocidos por la FGN en el preacuerdo.

Concluyé que, por estas razones, no existe motivo para revocar la decision del a quo, por lo
que decidié confirmarla. Por Ultimo, indicéd que “cuando se reconoce un atenuante como

compensacion por la aceptacién de culpabilidad pre acordada, no resulta viable exigir la
demostraciéon de la misma, pues de esta configurarse, se tendria derecho a la rebaja

punitiva correspondiente, conforme el momento de la  negociacién”[42].

9. El mismo 22 de mayo de 2018, la Procuradora 181 Judicial Il Penal tuvo conocimiento de

la presente actuacion en audiencia de lectura de auto a la que fue convocada por la Sala



Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca.

El 28 de mayo de 2018 interpuso accién de tutela en contra de la Sala Penal del Tribunal
Superior Judicial de Cundinamarca, el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga y la Fiscalia
General de la Nacién - Unidad Seccional de Fiscalias de Fusagasuga, con el fin de que se
garantizaran los derechos al debido proceso y al acceso efectivo a la administracién de

justicia de la victima como “interviniente especial” en el proceso penal, los cuales considerd

vulnerados con la celebracidon y aprobacion en primera instancia del preacuerdo.

Sefald que los jueces de instancia incurrieron en una indebida e insuficiente motivacién
juridica dado que, al realizar el control material del preacuerdo y decidir Gnicamente
conforme a la linea jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia -
conforme a la cual la titularidad de la accién penal y la potestad de calificar juridicamente

los hechos es de la FGN - violaron de forma flagrante y grave los derechos de la victima.
Adujo que, al disponer la aprobacién del preacuerdo, los jueces no realizaron “un infimo
analisis sobre el ajuste o no de los términos del preacuerdo a los principios y postulados de

esa forma de terminacién anticipada de la actuacion”[43].

Especificamente advirtié que, como consecuencia de lo anterior, las decisiones demandadas
desconocieron multiples principios y derechos constitucionales, como el deber del Estado de
facilitar la participacién de las personas en las decisiones que los afectan; el de proteger

especialmente a las personas que, por su condicién de salud fisica o mental, se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta; el derecho de acceso a la  administraciéon de
justicia y el deber de la FGN de velar por la proteccion de las victimas al adelantar el
ejercicio de la accién penal (articulos 2°, 13, 229 y 250 numeral 7° de la Constitucién

Politica).

Asi mismo, la demandante indicé que se transgredié la normativa que regula la institucion
de los preacuerdos como una forma de desistimiento de la accién penal, pues los jueces
desconocieron los fines que consagra la ley para su realizacién en el articulo 348 de la Ley
906 de 2004, y en la Directiva 001 de septiembre de 2006 de la FGN, como lo son la
humanizacién de la actuacién procesal; el propiciar la reparacion integral de los perjuicios

ocasionados con el injusto; y el “aprestigiar la administracién de justicia y evitar su

cuestionamiento”[44].



Agreg6 que si bien la accién penal recae en la FGN y es a aquella a la que le corresponde
adecuar tipicamente los hechos para formular la acusacién, “debia igualmente estarse a los
fundamentos constitucionales y legales (...) prevencion igualmente predicable de los jueces
de conocimiento, los que (...) no pueden convertirse en ‘simples amanuenses’, para que
frente a situaciones como la descrita, se replieguen en su principal papel de juez
constitucional”[45]. Como respaldo de lo anterior cit6 la Sentencia C-516 de 2007 de esta

Corporacidn, la cual sefiald que:

“El control sobre los preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el acusado o imputado es
judicial, debe ser ejercido por el juez de conocimiento, quien verificard si el mismo
desconoce o quebranta garantias fundamentales. Sélo recibirdn aprobacién y seran
vinculantes para el juez de conocimiento cuando superen este juicio sobre la satisfaccién de
las garantias fundamentales de todos los involucrados en la actuacion (Arts. 350 inciso 1°y
351 inciso 4° y 5°)".

Indicéd que esta sentencia también sefialéd que el control que ejerce el juez de conocimiento
estd determinado por los principios que rigen su actuaciéon dentro del proceso penal

conforme a lo dispuesto por la Ley 906 de 2004, como son:

“el respeto por los derechos fundamentales de quienes intervienen en la actuacién y la
necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia (Art. 10); el imperativo de hacer
efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacién procesal y
proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o

mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (Art. 49) (...)"[46].

En particular, cité el inciso 4 del articulo 10 de la Ley 906 de 2004, referido por este
precedente, que dispone que “el juez podra autorizar los acuerdos o estipulaciones a que
llequen las partes y versa sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin

que implique renuncia a los derechos constitucionales”.

Sefalé que, con fundamento en lo anterior, los jueces de conocimiento en este caso se
hallaban legitimados para improbar el preacuerdo, pero que: “infortunadamente, la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacidon Penal, ha sido entendida como un pasaje
irrestricto para eludir la realizacién de un juicio oral, publico y contradictorio (...)

absteniéndose de cuestionar los términos de la negociacion, asi aparezca groseramente



irrazonable; bajo el argumento de la imposibilidad de efectuar un ‘control material’ a la

acusacion”[47].

Indicd que este era un caso particular pues versaba sobre “un hecho de alto impacto y
conmocidn, por las especiales condiciones de la victima, sujeto de indiscutible especial
proteccidon”[48] y que “no puede decirse que se respetan y se reconocen los derechos de
las victimas, cuando el escenario del preacuerdo trasciende a una hipdtesis absurda,
irrazonable, (...) que desfigura la verdad, que no se acompasa siquiera minimamente con la

forma en la que se produjo la vulneracion del bien juridico en particular”[49].

Declaré que el Ministerio Publico no comprende cédmo  pudo aplicarse la figura de la
“marginalidad” en un caso de agresidén sexual con mujer absolutamente incapaz de repeler

el ataque y, de este modo, beneficiar a su victimario.

De otra parte, agregd que si la FGN hubiera respetado el debido proceso y los postulados de
legalidad vy tipicidad, habria advertido que, en el presente caso, era aplicable la
circunstancia de agravacion punitiva prevista en el numeral 29 del articulo 211 de la Ley
599 de 2000, que establece que las penas se aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando el responsable tuviere cualquier caracter que impulse a la victima a depositar en él

su confianza.

Por ultimo, solicitd que se amparen los derechos fundamentales al debido proceso y de
acceso a la administracién de justicia de la victima y que “no se imparta aprobacion al
preacuerdo suscrito entre la  Fiscalia General de la Nacién y su victimario y se redefina
aquél, en términos de la ‘humanizacién de la actuacién penal’ y del ‘prestigio a la
administracion de justicia’ y de ‘eficacia de los derechos de ‘verdad’ y ‘justicia’ a (sic) la

victima”[50].
B. Actuaciones en sede de tutela

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia admitié la accion mediante auto
del 29 de mayo de 2018 y solicitd al Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Cundinamarca una copia de la decisién cuestionada. Asi mismo, ordend vincular a las partes
e intervinientes del proceso penal seqguido contra el sefior José Siervo Morera Garzén, entre

ellas, al Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga; a la Unidad Seccional de Fiscalias de



Fusagasuga; a la victima, su representante legal y su apoderado; al apoderado del sefior

José Siervo Morera Garzén y al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Fusagasuga.

El 6 de junio de 2018, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca remitio a la
Sala de Casacion Penal una copia de la decision de auto interlocutorio en segunda instancia
del 22 de mayo de 2018.

C. Decisiones objeto de revision
Fallo de tutela de primera instancia

Mediante Sentencia del 7 de junio de 2018, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia negd por improcedente el amparo solicitado, dado que la accionante no
controvirtid el fallo de primera instancia ni agotd el recurso extraordinario de casacidn.
Ademads, porque la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 20 de noviembre de
2013[51], establecié que la adecuacion tipica que haga la FGN de los hechos es de su fuero

y, por regla general, no puede ser censurada por el juez ni por las partes.

Por ello, asegurd que el juez esta obligado a aceptar el preacuerdo “salvo que este
desconozca o quebrante las garantias fundamentales, verifique alguin vicio en el
consentimiento o afecte el derecho de defensa”[52], como cuando pasa por alto dos
beneficios incompatibles; accede a una rebaja superior a la permitida: o no cumple las

exigencias punitivas para acceder a algun subrogado.

Indicé que en diversos fallos de tutela, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que por
tratarse de un preacuerdo, no hay lugar al debate probatorio y, por ello, no existe la
obligaciéon de demostrar la causal de atenuacidén punitiva: “esta seria una exigencia
contraria a la ldgica misma del instituto, en tanto, si de verdad apareciese plenamente
probada la circunstancia que obliga aminorar la sancién, lo pertinente no es otorgarla en el
preacuerdo como Unico beneficio, sino reconocerla al interior del espectro de la tipicidad
propio de la acusacién y el fallo”[53]. Adujo que, a partir de esta postura, la Corte Suprema

ha constatado la injerencia indebida en las funciones propias del fiscal.

Por Ultimo, sostuvo que el principio de autonomia de la funcién jurisdiccional (articulo 228

superior) impide al juez constitucional realizar un control sobre decisiones que ya hicieron



transito a cosa juzgada, solo porque el accionante en este proceso no comparte la postura.

Impugnacién

Mediante escrito presentado el 13 de junio de 2018, la Procuradora 18 Judicial Penal
impugno la decision del a quo que decidi6 negar el amparo. Sobre el requisito de
subsidiariedad, la Procuraduria sefialé que tuvo conocimiento de la actuacién hasta que fue
convocada exclusivamente para la audiencia de lectura del auto que se realizé el 22 de
mayo de 2018. Agregd que “con cierta regularidad se convoca a esta Procuraduria a

audiencias de lectura de autos o fallos, sin que previamente conozca el curso de tales
asuntos e igualmente sin que participe en las actuaciones respectivas en calidad de

interviniente especial”[54].

Indicé que, si bien no apelé la decision de primera instancia que aprobé el preacuerdo, el
representante de las victimas si lo hizo, por lo que no existid tal omisién que mencioné el
juez de tutela. En este mismo sentido, aclaré que la misma Corte Constitucional ha
establecido que el no agotamiento previo de los recursos ordinarios, no implica per se el

rechazo de la accién de tutela cuando (i) se accede ante la ineficacia de los  medios
ordinarios o (ii) cuando se pretende evitar un perjuicio de caracter irremediable, como
sucede en el presente caso respecto de la victima. Ademas, el juicio de procedibilidad de la
accion de tutela se torna menos riguroso frente a los sujetos de especial proteccién, como

las personas en situacidon de discapacidad.

Agregd que, sin embargo, en este caso si fueron debidamente agotados los recursos y que

el recurso de casacion que echa de menos el a quo no es un recurso ordinario.

De otra parte, la Procuradora estipuldé que la Corte Constitucional ha establecido que “los
derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una autonomia
amplia, no restringida exclusivamente a una reparacién econdmica, sino que incluye
garantias como los derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion integral de los dafos
sufridos”[55].

La funcionaria alegd que, si bien la titularidad de la accién penal radica en la Fiscalia

General de la Nacion, eso no significa que a la misma le asista el derecho de contextualizar



tipicamente los hechos y de dejar de lado la evidencia recolectada. En este sentido, cité la

Sentencia C-516 de 2007 que establecié que el control del juez de conocimiento:

“esta determinado por los principios que rigen su actuacién dentro del proceso penal como
son el respeto por los derechos fundamentales de quienes intervienen en la actuacion y la

necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia (Art. 10); el imperativo de hacer
efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal, y
proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o
mental se encuentren en circunstancias de  debilidad manifiesta (Art. 49); asi como el

imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia (Art. 59)".

Por Ultimo, solicitd que se revoque el fallo de tutela del a quo; que en su lugar se conceda el
amparo de los derechos fundamentales de la victima como interviniente especial dentro del
proceso penal Yy, en consecuencia, que no se imparta aprobacién al preacuerdo objeto de
debate.

Fallo de tutela de segunda instancia

Mediante Sentencia del 13 de julio de 2018, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia confirmé la decisidon de primera instancia por considerar que el amparo carece de

subsidiariedad dado que “el proceso penal criticado se halla en curso, pues obsérvese que
alli ni siquiera se ha dictado sentencia de primera instancia”[56] dado que la audiencia de

lectura de fallo por preacuerdo estaba programada para el 15 de agosto de 2018.

Por Gltimo, citd la Sentencia del 8 de octubre de 2014[57] para recordar que “la tutela no es
una tercera instancia, un instrumento alternativo, supletorio o paralelo de la actividad
jurisdiccional de administrar justicia”; se trata por el contrario de un mecanismo

excepcional al que solo se acude cuando se agotaran los demas.
D. Actuaciones en sede de revision
Auto de pruebas del 27 de noviembre de 2018

Mediante Auto de pruebas del 27 de noviembre de 2018, y con el fin de recaudar material
probatorio dentro del expediente T-6.931.099, la Magistrada sustanciadora oficié al Juzgado

Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda) para que enviara a esta



Corporacion (i) videos y/o audios de la audiencia en la que realizé el control de legalidad del
preacuerdo sometido a su verificacion; (ii) copia de la  providencia del 13 de febrero de
2018, mediante la cual decidié no aprobar el preacuerdo, y (iii) copia de la impugnacién
presentada por la defensa del sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez en contra de la

providencia del 13 de febrero de 2018, que improbd el preacuerdo.
Respuestas

Expediente T-6.931.099
Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas

Mediante oficio del 10 de diciembre de 2018, la Secretaria General de esta Corporacién
informd al Despacho que se recibié un oficio del Secretario del Juzgado Primero Penal del
Circuito de Dosquebradas (Risaralda) del 4 de diciembre de 2018, en respuesta al oficio
OPT-A-3504/2018. En este, el juzgado adjunté los documentos y material audiovisual

solicitado. En Anexo 1 a esta providencia, se relaciona una sintesis del contenido de cada

una de estas audiencias.

Sobre la argumentaciéon de la juez, el Ministerio Publico sefialé que no comparte que el
preacuerdo haya vulnerado el principio de igualdad pues todos los casos son diferentes y no

puede saberse como estan pre acordando todos los fiscales del pais para hacerlo de la
misma manera. No obstante, si considerd que la rebaja de la pena fue exagerada para un
delito de porte de armas en concurso con disparo de arma de fuego, por lo que no se
respetaron los fines del articulo 348 de la Ley 906 de 2004[58].

De las pruebas enviadas por esta autoridad judicial también se pudo observar que, luego de
que se aprobara el preacuerdo y mientras se hacia la remisién del actual expediente de
tutela a la Corte Constitucional, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas
(Risaralda) decidié en primera instancia sobre la actuaciéon que adelantaba la Fiscalia
General de la Nacién en contra del sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez mediante Sentencia

del 14 de septiembre de 2018 dentro del proceso penal.

Esta sentencia condend al sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez a la pena principal acordada

en el preacuerdo: 30 meses de prisién. También, como pena accesoria, se impuso la



inhabilitaciéon para el ejercicio de funciones publicas por un periodo igual al de la pena
principal. Asi mismo, conforme a los articulos 51 y 61 del Cédigo Penal, se le otorgd una

pena de prohibicién para portar o tener armas de fuego por un (1) afio, pero sefialé que
“atendiendo a la degradacién que hizo la Fiscalia en la negociacién de la aceptacién de
cargos, la pena ha de disminuirse en igual proporciéon, quedando como pena definitiva de

prohibicién para portar armas un periodo de dos (2) meses”[59].

De igual modo, el juzgado considerd que, dado que la sancién impuesta no supera los 4
anos de prision que determina el numeral 1¢ del articulo 63 del Cddigo Penal, “es
procedente conceder al aqui condenado la suspension condicional de la ejecucién de la
pena por un periodo de prueba de 3 afos, previa suscripcidon de diligencia de compromiso
(...) lo que garantizara con caucidn juratoria”[60].

De otra parte, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira envié un
oficio el 23 de enero de 2019 a este despacho, en el que informé que, en cumplimiento de
lo ordenado por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el 28 de junio de

2018 (sentencia primera instancia de la accién de tutela), habia proferido auto interlocutorio
del 25 de julio de 2018, en el cual dio aprobacién al preacuerdo. Indicé que, con base en
esta decisién, se profirié sentencia penal el 14 de septiembre de 2018, razén por la cual “no
puede este Despacho proceder a dar cumplimiento a lo ordenado por el auto proferido el 16

de enero del afio avante respecto de la interrupcién de términos para fallar el asunto”[61].

Auto de pruebas del 21 de mayo de 2019

Posteriormente, la Magistrada sustanciadora profirié un segundo auto de pruebas del 21 de
mayo de 2019. Con el fin de recaudar material probatorio dentro de los expedientes
T-6.931.099 y T-7.256.420. La Magistrada sustanciadora oficié a la Fiscalia Treinta y Tres

(33) Seccional de Dos Quebradas (dentro del expediente T-6931099); al Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Fusagasugd, a la Fiscalia Tercera Seccional CAIVAS de Fusagasuga
(dentro del expediente T-7256420), y a la Fiscalia General de la Nacion para que aportaran
material probatorio que permitiera decidir de fondo los casos de la referencia en sus
componentes subjetivo y objetivo. Asi mismo, formuld un cuestionario dirigido a estas

entidades, a fin de ahondar en las motivaciones de las decisiones proferidas por éstas y en



el estado actual de los procesos penales[62].

De otra parte, invité a diversas facultades de derecho, asociaciones y organizaciones[63]
que, desde su experticia, pudieran nutrir doctrinaria y jurisprudencialmente el analisis del

componente objetivo de los casos.
Respuestas

Expediente T-6.931.099
Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas

La Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas (Expediente T-6.931.099) remitidé copia del Acta
de audiencia preparatoria del 29 de agosto de 2017 en la que el representante de esa
fiscalia para la época, argumentd ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Dosquebradas los términos del preacuerdo[64].

También sefaldé que no cuenta con los elementos necesarios para dar respuesta a los
interrogantes planteados ya que “todos los elementos probatorios reposan en la carpeta del
Juzgado Segundo Penal del Circuito, a quien finalmente le correspondié tomar la
decisién”[65]. Ademas, indicé que no estuvo en las negociaciones que se realizaron, por lo

que no podria entregar pormenores de lo acordado.
Expediente T-7.256.420
Fiscal 3 Seccional CAIVAS de Fusafasuga

Mediante escrito del 6 de junio de 2019, el Fiscal 3 Seccional CAIVAS de Fusagasuga
(Expediente T-7.256.420) adjuntd escrito de respuesta a los interrogantes planteados por la
Magistrada sustanciadora y copia del acta de preacuerdo suscrito con el acusado del sefior

Morera Garzon.

El Fiscal consider6 que la circunstancia de marginalidad no debia ser probada, pues en el
ordenamiento juridico no hay norma que obligue a hacerlo; la naturaleza de los
preacuerdos radica justamente en renunciar al debate probatorio y a la controversia

existente entre las partes. Seflalé que su actuar se cifid a los precedentes del Tribunal



Superior de Distrito de Cundinamarca y a la jurisprudencia de Sala Penal de la CSJ, quienes
han sostenido que la Unica facultad del juez de conocimiento es verificar la ausencia de

vicios en el consentimiento y el cumplimiento de las garantias fundamentales.

Manifestd que sostuvo conversacion privada con el apoderado judicial del acusado a fin de
llegar a la aceptacidn de cargos bajo la modalidad de preacuerdo. De esta comunicacion se
establecié que las condiciones para aceptar la imputacién de cargos, seria el otorgamiento
del beneficio establecido en el articulo 56 de la Ley 599 de 2000 es decir, “marginalidad
extrema” y que para la fijacién de la pena se tendria en cuenta la edad del acusado (58
anos de edad), la carencia de antecedentes judiciales y penales (verificado mediante oficio
143210 del 16 de marzo de 2016 informe de la Policia Nacional, y de la blsqueda en el
sistema SPOA la cual arrojé resultados negativos)[66], su arraigo en el Municipio de
Fusagasugad, la realizacién de actividades comerciales licitas, y la pertenencia a un grupo
familiar conformado por su companera sentimental y su hijastro. Estas condiciones fueron
ponderadas por parte del ente acusador para establecer que “no se pactaria el minimo de
pena posible, si una mayor”[67] tal como sucedié al momento de suscribir el preacuerdo,
pues la sancidén penal que se impuso fue de tres afios de prisidon sin otorgamiento de
subrogado alguno, lo cual fue confirmado en la realizacidn de audiencia de individualizacion

de penay sentencia ante el juez de conocimiento.

Respecto de la intervencion de la victima, sostuvo que la sefiora Ana Ofelia Lépez Franco,
curadora de Heidy Carolina Reyes Lépez, antes de firmar el preacuerdo sostuvo
conversacion privada con el fiscal, en la cual se le hizo saber las “condiciones,
circunstancias y consecuencias del acuerdo” y a lo cual manifestd no tener objecién alguna.
Ademas informd que, durante las etapas de indagacién, investigaciéon y acusacién, se

sostuvo constante comunicacion con ella.

Indicé que, una vez suscrito el preacuerdo con el acusado, se informd a las victimas acerca
del sentido y alcance del mismo vy que, solo a partir de ese momento, la victima le
manifestd su voluntad de tener apoderado de victimas. Fue asi como la primera audiencia
de verificacién del preacuerdo contd con la presencia de apoderado de victimas otorgado
por parte de la Defensoria del Pueblo. Finalmente, insistié en que la Directiva 01 de 2018
“por medio de la cual se adoptan lineamientos generales para imputar o preacordar

circunstancias de menor punibilidad contenidas en el articulo 56 del Cédigo Penal” es



posterior a las medidas adoptadas en el presente caso.

Por ultimo, refirid que en la audiencia de formulaciéon de imputacién del 20 de septiembre
de 2016, el procesado no aceptd los cargos. Sin embargo, en preacuerdo celebrado con
posterioridad si aceptd la responsabilidad penal por el delito de acceso carnal violento con
persona incapaz de resistir y que, bajo ese entendido, se le reconocid la circunstancia del
articulo 56 y se estipuld como sancién la pena de tres afos de prisiéon, castigo que entiende

como razonable.

Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga

En respuesta al oficio OPT-1188/2019, el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga envié el
expediente del proceso penal solicitado en préstamo. El contenido del mismo serd

estudiado al analizar el caso concreto.
Expedientes T-6.931.099 y T-7.256.420
Universidad Santo Tomas

Mediante escrito del 6 de junio de 2019, |la Facultad de Derecho de la Universidad Santo
Tomas - Bogota hizo un analisis sobre los conceptos de marginalidad, ignorancia y pobreza
extrema de acuerdo con lo definido en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira (Sala de Decisién Penal) y de la Corte

Constitucional. Indicé que estos tres conceptos deben ser ‘trascendentales’ en el sentido de
que deben haber determinado el comportamiento sancionado penalmente; es decir, son un
fendmeno que debe estar presente al momento de la comisién de la conducta. En tal
sentido, sefialé como ejemplos los casos de las personas adictas a las sustancias
psicoactivas[68] y los habitantes de la calle[69] y puso de presente que la administracion
de justicia tiene la obligacién de considerar la realidad del caso y las pruebas que lo

soportan.

Sobre estas circunstancias, establecieron que los anexos con los que las partes soportan
dicho aserto en el preacuerdo no son suceptibles de valoracién alguna por el juzgador,

porque no tienen tal virtualidad probatoria y las partes dentro de su capacidad consensual,



establecieron cudl es el efecto que tienen para el proceso.

También hizo referencia a la responsabilidad que tiene el Estado de tomar medidas con el
fin de optimizar los procedimientos en el sistema penal y brindar un trato justo a los
individuos en condicidn de pobreza extrema. Para ello, la universidad realizé algunas
recomentaciones que respaldan el contenido del articulo 56 del C.P., entre ellas, que el
Estado debe procurar garantizar a las personas que viven en pobreza el acceso a la justicia;

y subsanar el efecto desproporcionado que las sanciones penales tienen en ellas.

Agregd que, en los casos en que la fiscalia y la  defensa han llegado a un acuerdo
consistente en aceptar la responsabilidad penal a cambio de una rebaja de la pena por el
reconocimiento de la “circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas”, el
fiscal no deberd demostrar que el procesado se encontraba en dicha circunstancia al
momento de la ejecuciéon de la conducta, pues lo acordado no modifica el aspecto factico de
lo acontecido.

Finalmente, concluy6 que los fines politico criminales de los preacuerdos deben ser tenidos
en cuenta por la partes y por el juez de conocimiento, y que la Fiscalia no tiene la obligacion
de demostrar la existencia de las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema, ya que este reconocimiento obedece a una ficcién juridica que se realiza para la

rebaja de la pena, mas no para modificar los hechos objeto de acusacion.
Instituto Colombiano de Derecho Procesal - ICDP

Mediante escrito del 11 de junio de 2019, la doctora Luisa Fernanda Caldas Botero acude
como designada del Instituto Colombiano de Derecho Procesal - en adelante ICDP-. Frente
al primer cuestionamiento realizado, informé que en materia de menor punibilidad, la

aplicacién por los fiscales del articulo 56 del Cddigo Penal debe tener en  cuenta tres
aspectos relevantes: i) el sentido literal de las palabras, es decir las definiciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza por cuanto son palabras con significacion diferente; ii) la
existencia de condiciones “extremas”; vy iii) que estas circunstancias no tengan la entidad

suficiente para que de ellas se predique la ausencia de responsabilidad penal. En todo caso,
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en las que se haya presentado la marginalidad,
ignorancia, o pobreza, seran determinantes para establecer si se esta en presencia de un

caso de ausencia de responsabilidad penal, o de una circunstancia de atenuacion punitiva.



Respecto del segundo interrogante expresé que la causal de marginalidad no encuentra
limitacion alguna frente a los delitos a los que se deba aplicar. Manifestd que la Directiva 1
de 2018 de la Fiscalia General de la Nacién, en la que se fijan reglas para preacuerdos,
tampoco impone restricciones a los fiscales delegados para la aplicacion de tal atenuacion
punitiva y que  dicha disposicion Unicamente establece reglas para la verificacion de

requisitos frente a la marginalidad.

Frente al tercer interrogante sobre si se debe probar por los fiscales el supuesto de
marginalidad, indicaron que frente al tema existe una amplia discusién que tiene dos
vertientes fundamentales, a saber; una que demanda que la circunstancia se pruebe y otra

que considera que no debe probarse.

En contestacion al cuarto interrogante, manifestaron que la jurisprudencia y la doctrina han
tratado de establecer ciertos criterios para evitar que este tipo de valoraciones terminen en

arbitrariedades y subjetividades del ente acusador al momento de impartir el preacuerdo,
o por parte del juez al verificar la legalidad del mismo. En razén de esto, cita al profesor
Andrade Castro (2018) al recordar que propuso tener en cuenta ciertos criterios para
establecer la validez del preacuerdo: i) el juicio de legalidad estricta frente a la imputacion
basica; ii) el juicio de legalidad flexible frente a la imputacidon negociada; iii) el juicio de

racionalidad o coherencia légica normativa y iv) juicio de igualdad y proporcionalidad[70].

En el quinto interrogante los intervinientes expresaron que aquellos principios y
fundamentos juridicos que limitan a la fiscalia al momento de celebrar preacuerdos,
propenden por el respeto de la estructura legal y el cabal cumplimiento de la norma. A
manera de ejemplo refirieron que, en el sistema penal colombiano, el ente acusador no

tiene la autonomia para acusar sino que debe someterse a los pardmetros legales.

Para el sexto interrogante, los intervinientes adujeron que en el sistema penal colombiano
existe una divisién particular entre la fiscalia y los demas funcionarios judiciales, puesto que
aquella [la fiscalia] tiene funcion de parte dentro del tramite procesal penal vy, por tal

motivo, sus actividades requieren de una verificacion judicial. En el caso particular de los
preacuerdos y la formulacién de acusacién, dicho control encuentra Unicamente

connotaciones formales, excepto en los casos de violacion de garantias fundamentales,



donde el mismo puede llegar a ser material. Esta facultad de los jueces no constituye
violacién a la autonomia judicial del ente de control, sino que propende por el cumplimiento

de las garantias constitucionales del procesado.
Fiscalia General de la Nacién

La Fiscalia General de la Nacién manifesté que expidié las Directivas 01 de 2006[72] y 01
de 2018[73] relacionadas con la celebracién de preacuerdos. Indicé que la Directiva 001 de

2018 determind que las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza constituyen
tres presupuestos juridicos distintos que requieren de la estructuracién de diferentes
elementos facticos y probatorios para que sean acreditados, por lo cual no es posible

invocarlas como un género.

También presentd informacion sobre: (i) el nUmero de preacuerdos celebrados por el ente
acusador entre 2014 y 2019[74], y reportd un total de 148.025 preacuerdos; (ii) los
principales diez (10) delitos respecto de los cuales se celebraron preacuerdos en el periodo
referido; (iii) el nimero de preacuerdos celebrados respecto de delitos en contra de la
libertad, integridad y formacion sexuales, para un total de 9.998 entre 2014 a 2019; (iv) el
ndmero de preacuerdos improbados por los jueces al realizar control material sobre los
mismos, con un total de 2.511 entre 2014 a 20109.

El ente acusador insistié en que las directivas proferidas establecen las pautas generales
para garantizar el cumplimiento de la finalidad de los preacuerdos, y es al fiscal delegado a
quien le corresponde valorar el componente factico y probatorio en cada caso, teniendo
como referente los criterios o factores relevantes que establecen dichas directivas[75].
Adicionalmente, indicé que la Direccién de Altos Estudios de la Entidad aborda el tema de
preacuerdos en los procesos de formacién a los fiscales relacionados con la oportunidad,

objeto del acuerdo, condiciones, fines, beneficios, limites y prohibiciones generales, y
requisitos generales para su aplicacién, y de manera transversal se abordan los derechos de

las victimas y su participacion en la celebracién de preacuerdos.

Hizo énfasis en que las victimas pueden intervenir en la celebracion de preacuerdos, para lo
cual, deben ser oidas e informadas por el fiscal; en este sentido, se les debe brindar
informacion completa y oportuna sobre los términos del preacuerdo y sus consecuencias, y

en lo posible se debe tener en cuenta su punto de vista para la solucién del caso y



garantizar los derechos a la verdad, justicia y reparacion[76].

La Fiscalia manifesté que los derechos de las victimas son garantizados de forma
transversal a toda la actuacién procesal, y especialmente, en la negociacion de
preacuerdos, la garantia de comunicacién de las particularidades del proceso y la obligacion
de escuchar el punto de vista de la victima, de conformidad con las pautas dispuestas en la
Directiva 010 de 2016.

El ente acusador precisd que, en caso de que haya discrepancias en los términos en los
cuales se pacta un preacuerdo, la victima y el Ministerio Publico, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 20 y 176 de la Ley 906 de 2004, pueden ejercer los recursos
ordinarios (reposicion y apelacién) y extraordinarios (casacién) como medios de defensa
judicial, por cuanto “no existe en todos los casos una necesaria coincidencia de intereses o

pretensiones entre la fiscalia (sic) y la victima del delito”"[77].

Finalmente indicé que, con posterioridad a la celebracion del preacuerdo, la victima puede
ejercer los recursos ordinarios y extraordinarios en contra de los pronunciamientos que
considere que no hacen efectivas sus garantias fundamentales; al margen de que prosperen
los recursos invocados, una vez quede en firme la sentencia aprobatoria de la terminacion

preacordada, la victima puede aceptar las reparaciones que resulten de los preacuerdos, o
rehusarlas y acudir a otras vias judiciales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
351, inciso 6, de la Ley 906 de 2004; y la victima puede promover un incidente de
reparacion integral de perjuicios para obtener el resarcimiento de diferentes dafios

ocasionados por la conducta delictiva.
Universidad de Narifio

Mediante escrito del 25 de junio 2019, el director de Consultorios Juridicos y del Centro de
Conciliacién de la Universidad de Narifio se pronuncié sobre la institucién de los
preacuerdos y sostuvo que estos no deben soslayar el nucleo factico de la imputacién, y

que lo que se concede debe sostenerse con un minimo de prueba.

Desde su perspectiva, “los preacuerdos pueden celebrarse sobre diferentes cuestiones,
como el grado de participacién del sujeto, la cantidad de ejecucién de la accidn

(consumaciéon vs tentativa), para eliminar causales genéricas o especificas de



agravacion”[78]. Sin embargo, anot6 que la Fiscalia no puede crear delitos o circunstancias

de las que no hizo referencia en la imputacién.

Respecto de la participacién de las victimas en el tramite procesal, sefialéd que la Sentencia
C-516 de 2007 advirtié que las victimas podran intervenir en la celebracion de preacuerdos
y que para ello deberan ser oidas e informadas acerca de la celebracidn del mismo. Refiere
que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que los derechos de
las victimas no deben ser desconocidos, situacidon que ocurre cuando el derecho a la verdad
trasmuta en falacias de lo realmente ocurrido que desfiguran la realidad sobre la forma en

que fueron atacados los bienes juridicos protegidos.

Por otra parte, refirié que el control material de los preacuerdos esta permitido Unicamente
cuando exista violacion de derechos fundamentales, en casos en los que se verifiquen vicios
en el consentimiento, afectacion del derecho de defensa, o cuando la Fiscalia otorgue dos
beneficios incompatibles, acceda a una rebaja superior a la permitida, o no se cumplan con

las exigencias punitivas para acceder a algun subrogado.
Universidad Libre de Bogota

Mediante escrito del 4 de julio de 2019, el Observatorio de Intervenciéon Ciudadana
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota presentd escrito

ante la Secretaria General de la Corte.

En este solicitd que la Corte (i) revoque las decisiones adoptadas frente a los expedientes
judiciales que originaron el presente amparo y que, en su lugar, se protejan los derechos
fundamentales a la justicia y el debido proceso de las victimas y que, (ii) ordene a la fiscalia

renegociar los acuerdos cuestionados, a fin de lograr una verdadera justicia retributiva a

las victimas y la proteccion de los intereses de los acusados.

Expresaron que su disconformidad con el actual contenido y alcance de los preacuerdos en
el sistema judicial colombiano, radica en las interpretaciones erradas que se han hecho del
articulo 351 del C.P.P. y la falta de criterios jurisprudenciales sélidos. Indican que el
precedente de la Corte Suprema sobre la capacidad del juez de conocimiento de hacer

controles formales y materiales de los preacuerdos es cadtico.



Realizaron un ejercicio de derecho comparado con el sistema judicial penal de los Estados
Unidos y el alcance de los preacuerdos. Manifestaron que en el sistema anglosajon
“entienden la razonabilidad de los preacuerdos como salidas alternas a los juicios. Ir
siempre a juicio seria atascar el sistema judicial penal”[79]; asi los acuerdos los realizan
los fiscales, quienes tienen un poder ‘amplio y opaco’ sin participacion regular de los jueces
sobre lo acordado[80], y que lo Unico que viciaria dicho acuerdo serian las amenazas o

actos de constrenimiento contra el acusado.

Expresaron que segun Dylan Walsh (2017) la tendencia  actual es darle eficacia a los
preacuerdos por medio de la transparencia y la equidad. Lo anterior se lograria con el
involucramiento mas activo del juez, que actuaria como un “tercero imparcial que dirija el
proceso de negociacion de la accién penal”[81]. Segun los intervinientes, esta tendencia
que propende por la celeridad del proceso tiene limites. Por ejemplo, sefalan que el

acuerdo debe tener bases en evidencia y debe ser controlado.

Por ultimo, indicaron que el control judicial al preacuerdo no puede aceptar culpabilidades a
cambio de encubrimiento de actividades inconstitucionales en favor de la Policia, la Fiscalia,
0 evidencia a favor de la inocencia del acusado[82]. Como tampoco resulta razonable
avalar “un acuerdo cuando un acusado acepta culpabilidad sin que con ello retribuya
justamente a la victima y a la sociedad”[83] por lo cual, en ambos casos debe existir

control por parte del juez de conocimiento.
Universidad del Rosario

Mediante escrito del 11 de julio 2019, el director de Consultorios Juridicos y Centro de
Conciliacion de la Universidad del Rosario contesté el cuestionario formulado por la

Magistrada sustanciadora.

Frente al primer cuestionamiento, refirid que la marginalidad es un atenuante genérico de la
responsabilidad penal que, cuando no tenga la entidad suficiente para eliminarla, se otorga
cuando exista un nexo de causalidad entre la ejecucién del ilicito y la respectiva figura.
Adujo que la Sala Penal de la Corte Suprema entiende que la marginalidad del individuo
guarda  relacion intrinseca con el delito y refiere que no se trata de hechos  post-
delictuales; por tal motivo su debate debe hacerse en el juicio oral y no en la audiencia de

individualizacién de pena y sentencia.



Respecto del segundo interrogante, refirid que existen tres limitaciones para la celebracién
de preacuerdos. La primera, contenida en el articulo 199 del Cédigo de Infancia y
Adolescencia, sobre la prohibicién para preacordar cuando la victima es menor de edad
frente a delitos como homicidio, lesiones personales dolosas, delitos contra la libertad,
integridad y formaciéon sexual, o el secuestro. La segunda, derivada del articulo 349 del
C.P.P., cuando existe un incremento patrimonial del imputado que no ha reintegrado al
menos el cincuenta por ciento de dafio causado. La tercera, estipulada en el articulo 5 de

la Ley 1761 de 2015, relacionada con el delito de feminicidio.

Frente al tercer interrogante, informé que en materia de preacuerdos no existe la obligacién
de parte de la fiscalia de probar las circunstancias que se reconocen en dichos acuerdos

ante el juez de conocimiento ya que la ley ni la jurisprudencia establecen dicha obligacion.

En cuanto al cuarto interrogante refiri6 que, excepcionalmente, el juez puede limitar la
realizacién de los preacuerdos a fin de que respeten las garantias minimas de las partes,
cuando las condiciones en las que se pactaron y los beneficios otorgados no respetaron el

principio de legalidad.

Por ultimo, respecto del quinto interrogante realizado por el despacho, afirmé que la labor la
Fiscalia se encuentra ligada al cumplimento de los fines consagrados en el articulo 348 del
C.P.P., asi como a las obligaciones constitucionales e internacionales del Estado. Sin
embargo, refiere que la Corte Suprema de Justicia ha definido los fines como una forma de

desideratum y no como una obligacidén de quien los realiza.
Universidad Externado de Colombia

Mediante escrito del 6 de agosto de 2019, José Manuel Diaz Soto intervino como
representante del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad

Externado de Colombia.

Inicialmente refiere que la circunstancia de atenuacién punitiva consagrada en el articulo 56
del Cédigo Penal, supone en la practica una reduccién mayor a otras circunstancias
recogidas en el Cédigo Penal. Realizd una explicacién, desde la doctrina, de las razones por

las cuales se justifica  un tratamiento punitivo mdas benigno en los casos de extrema



pobreza, marginalidad e ignorancia. Ademas, reiteré que se trata de circunstancias que
requieren ser probadas al momento de celebrar un preacuerdo, so pena de desconocer el

principio de legalidad y lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005.

Por otra parte, frente a las finalidades de los preacuerdos y negociaciones, el articulo 348
de la Ley 906 de 2004 en su inciso 2 dispone que: El funcionario, al celebrar los
preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalia General de la Nacidn y las pautas
trazadas como politica criminal, a fin del aprestigiar la administracién de justicia y evitar

su cuestionamiento. Explicé la universidad que estos fines son el resultado perseguido por
la administracién de justicia mediante el acatamiento de las directrices de la Fiscalia
General de la Nacion y las pautas politico criminales. Sostuvo que se pone en peligro el
prestigio de la administracién de justicia cuando los fiscales delegados otorgan tratamientos
punitivos diversos a conductas que guardan los mismos elementos esenciales, de ahi la
exigencia a los fiscales de dar aplicacién a los parametros establecidos por parte de la

Fiscalia General de la Nacion.

Frente al cuestionamiento elevado por el despacho sobre el prestigio de la administracion
de justicia, el interviniente hizo una fuerte critica al contexto general del sistema procesal
penal en Colombia. Presentd datos relacionados con la actual crisis carcelaria que atraviesa
el pais con lo cual explicé que el verdadero camino de prestigio de la administracién de

justicia no radica en la imposicién de penas privativas de la libertad mas rigurosas (como
sucederia al imponer mas restricciones a la celebraciéon de preacuerdos) sino con reales
politicas de mayor racionalizacién del ejercicio del poder punitivo estatal. Concluyé que,
infortunadamente, la sancién penal en Colombia lleva aparejada el sometimiento a tratos
crueles, inhumanos y degradantes pues los condenados que estan destinados a cumplir su

condena en establecimientos de reclusién con graves problemas de hacinamiento.

Respuestas a las intervenciones y pruebas recibidas en sede de revision
Expediente T-6.931.099

Apoderada de la defensa

Mediante escrito del 13 de agosto de 2019, la abogada que representa al sefior Jorge Eliécer

Alvarez Benitez, presenté intervencidn para pronunciarse sobre traslado de las pruebas del



segundo auto, que se realizé mediante auto del 18 de junio de 2018.

Para ello, realizé un analisis sobre los aspectos que se deberian tener en cuenta al momento
de aplicar la figura de allanamiento: (i) que la victima haya sido reparada, la reparacion
seria un elemento que evitaria el cuestionamiento de la administracién de justicia; (ii) que el
investigado no tenga antecedentes penales dentro de los cinco afios anteriores por un delito
de la misma naturaleza del cual se pretende preacordar; (iii) que dentro de los cinco anos
anteriores el investigado no se haya visto beneficiado con la figura del preacuerdo en otra
investigacion penal, independientemente de la naturaleza del delito y (iv) que no se haya

causado una grave afectacién al bien juridicamente tutelado.

En cuanto a la marginalidad en el proceso penal, manifestdé que es dable otorgarla a una
persona que se comporta por fuera de lo legalmente establecido. Indicé que, sin embargo,
los jueces en ocasiones suelen conmutar este concepto con el de extrema pobreza,
entendiendo este como un tipo de marginalidad. Es decir, el marginal es aquella persona
que se comporta fuera de las reglas de la comunidad, por lo que incluso podria pensarse en
un adicto a sustancias psicoactivas o una persona en estado de embriaguez como un
marginal, porque los efectos de los estupefacientes y el alcohol lo ponen en un estado de

rebeldia, inobservancia y en ocasiones de ilegalidad.
Expediente T-7.256.420
Diana Yolima Nifio Avendafo, Procuradora 181 Judicial Il Penal

Mediante escrito del 10 de julio de 2019, la  agente oficiosa de la victima presentd
intervencidén para manifestarse sobre el traslado de las pruebas que se realizé mediante
auto del 18 de junio de 2018.

En su escrito presentd las principales premisas de la postura de la Corte Suprema Justicia
sobre la intangibilidad de los preacuerdos y la improcedencia de su control material por
parte de los jueces de conocimiento, frente a las cuales planted sus argumentos que
defienden la tesis del control material de los preacuerdos. Para una mayor claridad, la

Magistrada sustanciadora realiz6 el siguiente cuadro[84]:



CS) Sala Penal

Los rasgos escenciales del principio acusatorio corresponden al ejercicio y

mantenimiento de la acusacién por un érgano distinto al juez.

Indicé que el sistema acusatorio colombiano se aviene mas con los postulados del
sistema europeo continental, pues “sin importar cémo se ejecute la accion penal, ésta
siempre debera estar sujeta a la primacia del principio de legalidad (atenuado o
no)"[85].

Tanto la activacion como el impulso de la pretensién punitiva estatal, por disposicion

legal y constitucional, pertenecen exclusivamente a la Fiscalia General de la Nacion.

Sostuvo que si bien esta premisa es cierta, no se trata de una facultad soberana, como
lo ha entendido la Sala Penal de la CSJ[86]. La Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota también ha considerado que si bien la Fiscalia es la
titular de la accién penal, no puede desconocer los limites existentes para preacordar,
y “dentro de estos - y como componente del principio de legalidad (...) - los fines de

los preacuerdos”[87].

El Fiscal debe gozar de un margen racional de maniobra con el fin de que pueda
adelantar su tarea de forma efectiva.

Recordd que, sobre las circunstancias del articulo 56 del C.P., la Sala Penal ha
considerado que “pueden ser objeto de convenio, habida consideracién de los
elementos de prueba y evidencias recaudadas: el grado de participacién;(...) las
circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (articulo 56) (...) pues
todas estas situaciones conllevan circunstancias de tiempo, modo y lugar que

demarcan los hechos por los cuales se atribuye juridicamente responsabilidad penal y
por ende fijan para el procesado la imputacién factica y juridica”[88]. Sefald que, sin

embargo, la Fiscalia reconocié esta circunstancia sin aportar elementos probatorios.

Solo de manera excepcional y cuando el acto compromete garantias fundamentales,

puede el juez hacer un control material de los preacuerdos.



Manifestd que esta premisa no constituye doctrina dominante de la Sala Penal, y que la
otra tesis de esta misma Sala (STP1009-2018), basada en la jurisprudencia
constitucional, ha sehalado que los jueces si pueden realizar un control material, en el
entendido de que el fiscal no puede, al realizar la adecuacion tipica, crear tipos
penales. Lo anterior, en aras de “la realizacién de los fines de la justicia, las garantias

de los sujetos procesales y la proteccion de la legalidad minima”[89].

Por ultimo, adujo que son reiterados los pronunciamientos de varias Salas Penales de los
Tribunales del pais[90], en punto del “desconocimiento por la Fiscalia General de la Nacidn
de los principios fundantes de los preacuerdos, del desconocimiento de la labor del juez de
conocimiento como juez constitucional que también lo es y de los derechos a las victimas;
pero, fundamentalmente, de las decisiones sobre la materia emitidas por la H. Corte
Constitucional, esto es, C-1260/2005, C-516/2007, T-794/2007, C-059/2016 y
C-372/2016"[91].

Solicité (i) revocar las decisiones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia que decidieron
darle prevalencia a los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la Defensa, (ii) amparar los

derechos a la justicia y al debido proceso de las victimas de cada proceso penal, (iii)
ordenar a la Fiscalia renegociar los acuerdos en clave de los intereses de justicia retributiva
de las victimas, como también de los intereses del acusado; y que, una vez la fiscalia
someta a consideracién los preacuerdos ante los jueces, (iv) ordenar a los jueces de
conocimiento realizar un control material y formal de los preacuerdos para que protejan las

garantias fundamentales de todas las partes del proceso.

Posteriormente, mediante escrito del 30 de julio de 2019, remitié a este despacho la
sentencia STC7735-2018 del 14 de junio de 2018 de la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en la que dicha Corporacion exhorté a la Fiscalia General de La Nacion
para que, al suscribir los preacuerdos, proveyera por el aprestigiamiento de la justicia, asi

como por evitar su cuestionamiento.
Il. CONSIDERACIONES
Competencia

1. Corresponde a la Corte Constitucional analizar, en Sala Plena, los fallos proferidos dentro



de las acciones de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9 de la
Constitucién y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y 61, inciso primero, del Reglamento

Interno de esta Corporacion.
Asunto objeto de analisis y problema juridico
Expediente T-6.931.099

2. Jorge Eliécer Alvarez Benitez, por medio de apoderada, interpuso accién de tutela en
contra de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira y el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, por considerar que las sentencias proferidas

dentro del proceso penal que se adelanta en su contra vulneraron su derecho al debido

proceso y de acceso a la administracion de justicia.

Sefald que las autoridades judiciales incurrieron en un defecto sustantivo porque los jueces
no tuvieron en cuenta la normativa sobre preacuerdos al no respetar la independencia que
le asistia al ente acusador al celebrarlo. Asi mismo, adujo que se incurrié por las

autoridades judiciales en un defecto factico porque existian en el expediente elementos
probatorios suficientes para acreditar la condicion de  marginalidad derivada de que el
victimario se encontraba bajo los efectos del alcohol. Por Gltimo, indicé que las
providencias configuraron un defecto por desconocimiento del precedente al no tener en
cuenta que, segun la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, para el reconocimiento de una causal de atenuacién punitiva como la

marginalidad, no era necesario demostrarla probatoriamente dentro del proceso. Ademas,
porque dich Corporacién ha sostenido en su jurisprudencia que el juez de conocimiento esta
obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalia, salvo que desconozca o quebrante

garantias fundamentales.

El juez de primera instancia (Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia)
concedid el amparo del derecho al debido proceso al considerar que el juez no puede tener
ninguna injerencia en las funciones del fiscal sin contrariar el principio adversarial y la

imparcialidad que le demanda el ejercicio del cargo. Agregd que la calificacién juridica
adoptada por la fiscalia en un preacuerdo no puede ser cuestionada por el juez, y que éste
solo puede intervenir cuando aparezca acreditada, de forma manifiesta, la lesidon a derechos

fundamentales.



El juez de segunda instancia (Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia)
confirmé la sentencia del a quo al considerar que el Tribunal demandado desconocié la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al exigir una carga probatoria minima para
que se reconociera la circunstancia de marginalidad pactada en el preacuerdo. Lo anterior,
debido a que las negociaciones que realiza la fiscalia con el procesado solo admiten control

sustancial por parte del juez cuando afectan garantias fundamentales de las partes.
Expediente T-7.256.420

3. La Procuradora 181 Judicial Il Penal de Bogotd interpuso accién de tutela en contra de la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, del Juzgado Penal del
Circuito de Fusagasugd y de la Unidad Seccional de Fiscalias de Fusagasuga por considerar

que las decisiones tomadas por estas autoridades dentro del proceso penal que se adelanta
en contra del sefor José Siervo Morera Garzén vulneraron los derechos al debido proceso y
de acceso a la administracién de justicia de la victima como ‘interviniente especial’ en el

proceso penal.

Sefnalé que las autoridades judiciales incurrieron en indebida e insuficiente motivacion
juridica dado que, al realizar el control material del preacuerdo que celebr6 la fiscalia,
decidieron Unicamente conforme a la linea jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia y desconocieron los fines que consagra el articulo 348 de la Ley 906 de
2004 para su celebracion. Agregd que los jueces también deben decidir conforme a los
fundamentos constitucionales y aprobar los preacuerdos Unicamente cuando estos superen
el juicio sobre la satisfaccidn de las garantias fundamentales de los involucrados en la
actuacién. Adujo que la FGN no respetd el debido proceso, y los postulados de legalidad y
tipicidad dado que reconocié la marginalidad y no advirtié que, en el presente caso, era
aplicable la circunstancia de agravacién punitiva que opera cuando el responsable tenia una

condicion que impulsé a la victima a depositar en él su confianza (numeral 22 del articulo
211 de la Ley 599 de 2000).

El juez de primera instancia (Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia) negé
el amparo por improcedente dado que la accionante no controvirtié el fallo de primera
instancia y no agotdé el recurso extraordinario de revisién. Ademas, porque la Corte

Suprema de Justicia ha sido clara en sefalar que la adecuacidn tipica que haga la FGN de



los hechos es de su fuero y solo puede ser censurada por el juez o las partes cuando
quebrante las garantias fundamentales, verifique algun vicio del consentimiento o afecte el
derecho de defensa. Igualmente, porque por tratarse de un preacuerdo no existia la
obligaciéon de demostrar probatoriamente la causal de atenuacién punitiva. Por Gltimo,
indicé que el principio de autonomia de la funcidn jurisdiccional impide al juez constitucional

realizar control sobre decisiones que ya hicieron transito a cosa juzgada.

El juez de segunda instancia (Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia)
confirmd la sentencia del a quo al considerar que el amparo no satisface el requisito de
subsidiariedad pues el proceso penal se encontraba en curso al momento de la interposicion
del amparo y la acciéon de tutela no es una tercera instancia sino un mecanismo

excepcional al que solo se acude cuando se han agotado los demas.

4. A partir de lo anterior, lo primero que debe hacer la Sala es analizar si en estos asuntos
se cumplen los requisitos de procedencia general y especifica de la acciéon de tutela contra
providencia judicial. En caso de que se verifique la procedencia de las presentes acciones,

la Sala debera dar respuesta a tres problemas juridicos:

(i) Con el fin de abordar los interrogantes que plantea el componente objetivo comin a
ambos casos, la Corte debe averiguar si jEs violatorio de los derechos fundamentales de las
partes del proceso penal, del principio de legalidad y del articulo 250 constitucional que
consagra la facultad de la FGN de adelantar el ejercicio de la accién penal, que los fiscales
delegados puedan celebrar preacuerdos que reconozcan circunstancias de atenuacién
punitiva como la marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (articulo 56 del Cédigo
Penal)[92] pese a que las mismas no tengan respaldo en la descripcion de los hechos de la
imputacién?. En consecuencia, debe determinar si jLos jueces penales de conocimiento
estan facultados para improbar preacuerdos que hayan reconocido dichas circunstancias

de atenuacion punitiva previstas en el articulo 56 del Cddigo Penal, cuando las mismas no

tienen sustento en la descripcion de los hechos de la imputacion que realiz6 el fiscal?,

(ii) En atencién a las preguntas que plantea el componente subjetivo de los casos
que se estudian, la Corte debera determinar: ;Dentro del caso T-6.931.099, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Dosquebradas y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Pereira incurrieron en un defecto sustantivo, factico y en desconocimiento del precedente vy,



en consecuencia, vulneraron los derechos al debido proceso y de acceso a la administracién
de justicia del sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez, al improbar el preacuerdo celebrado por

él con la Fiscalia 33 Seccional Delegada de Dosquebradas?,

(iii) iDentro del caso T-7.256.420, si el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga, la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca y la Unidad Seccional
de Fiscalias de Fusagasuga incurrieron en un defecto de decisidon sin motivacién[93] vy
vulneraron los derechos al debido proceso, de acceso a la administracién de justicia, de
participacién de las victimas en la celebracion de preacuerdos y la proteccién constitucional
reforzada de las mujeres en situacion de discapacidad victimas de violencia sexual al
interior de los procesos penales de la sefiora Heidy Carolina Reyes Lépez, al celebrary
aprobar el preacuerdo suscrito entre su agresor y la Fiscalia Tercera Seccional CAIVAS de

Fusagasuga?.

5. Para realizar el analisis de procedencia y resolver los problemas juridicos planteados,
resulta necesario abordar los siguientes temas: (i) las reglas jurisprudenciales sobre la
procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales; (ii) el examen
de los requisitos generales de procedencia; (iii) los requisitos especificos de procedibilidad
en las hipdtesis de defectos factico y sustantivo, indebida motivaciéon y desconocimiento del
precedente; (iv) el preacuerdo como una forma constitucional de justicia negociada para la
terminacién abreviada del proceso penal; (v) las reglas jurisprudenciales sobre el alcance y
limites de las facultades de la Fiscalia General de la Nacién para celebrar preacuerdos y
del juez de conocimiento para ejercer su control; (vi) las reglas jurisprudenciales sobre
preacuerdos que reconocen las circunstancias de menor punibilidad del articulo 56 de la Ley
599 de 2000; (vii) el alcance del derecho a la participacién de la victima como interviniente
especial en la celebracién de preacuerdos respecto de delitos graves; y (viii) el andlisis de

los casos concretos.
Procedencia de la accién de tutela

6. La Sala estructurard el andlisis de procedencia de la siguiente manera: presentara una
sintesis de (i) los requisitos de procedencia generales de la accién de tutela y de (ii) los
requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Posteriormente, (iii) resolverd de forma separada los problemas de procedencia para cada



caso.
Requisitos generales de procedencia de la accion de tutela[94]
Legitimacién en la causa

7. La legitimacién en la causa configura un presupuesto  del proceso que permite la
constitucion de una relacién juridico-procesal valida. Es decir, se trata de condiciones que
deben existir para que pueda proferirse una decisién sobre la demanda. Es un requisito para
proferir la sentencia de fondo porque le permite al juez pronunciarse sobre las

pretensiones del actor y las razones de la oposicion del demandado, mediante una decision

judicial favorable o desfavorable a cualquiera de las partes.

El articulo 102 del Decreto 2591 de 1991 requla la legitimacién en la causa por activa para
el ejercicio de la acciéon de tutela. La norma establece que la solicitud de amparo puede ser
presentada: i) a nombre propio; ii) a través de representante legal; iii) por medio de
apoderado judicial; o iv) mediante agente oficioso. Por su parte, la legitimacién en la causa
por pasiva dentro del tramite de amparo hace referencia a la capacidad legal de los
destinatarios de la accién de tutela para ser demandados y para ser llamados a responder
por la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales, una vez se acredite la misma
en el proceso. Conforme a los articulos 86 de la Constituciéon y 12, 52 y 13 del Decreto 2591
de 1991, la accién de tutela procede contra cualquier autoridad publica y frente a

particulares.
Inmediatez

8. Este principio indica que, a pesar de que el amparo puede formularse en cualquier
tiempo[95], la interposicién de la accidn de tutela debe hacerse dentro un plazo razonable,
oportuno y justo[96] debido a que su finalidad es la proteccién inmediata y urgente de los

derechos fundamentales vulnerados o amenazados.

No obstante, existen eventos en los que prima facie puede considerarse que la accion de
tutela carece de inmediatez y en consecuencia es improcedente, pues ha transcurrido
demasiado tiempo entre la vulneracion de los derechos fundamentales y la presentacion de

la solicitud de amparo. En estos casos, el analisis de procedibilidad excepcional de la



peticién de proteccién constitucional se torna mds estricto y estd condicionado a la

verificacion de los siguientes presupuestos[97]: i) que existan razones validas vy justificadas
de la inactividad procesal, como podrian ser la ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o
caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor para formular la solicitud de amparo
en un término razonable y la ocurrencia de un hecho nuevo[98], entre otros; ii) que la
vulneracion de los derechos fundamentales sea continua y actual; vy, iii) que la carga de la
interposicién de la solicitud de amparo en un determinado plazo resulte, de una parte,
desproporcionada debido a la situaciéon de debilidad manifiesta en la que se encuentra el
accionante y, de otra, contraria a la obligacién de trato preferente conforme al articulo 13

superior.
Subsidiariedad

9. El inciso 42 del articulo 86 superior consagra el principio de subsidiariedad como requisito
de procedencia de la accidon de tutela y establece que “[elsta accidn sblo procederd cuando
el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Del mismo modo, el numeral 12 del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, prevé que el
amparo constitucional sera improcedente, cuando existan otros medios de defensa judicial

eficaces para resolver la situacion particular en la que se encuentre el solicitante.

La procedibilidad de la accién de tutela se sujeta a las siguientes reglas: (i) procede como
mecanismo transitorio, cuando a pesar de la existencia de un medio ordinario de defensa,
este no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la especial situacién
del peticionario[99]; (ii) procede la tutela como mecanismo definitivo cuando el medio

ordinario dispuesto para resolver las controversias, no es idéneo y eficaz, conforme a las
circunstancias del caso que se estudia[100]. Ademas, (iii) cuando la accién de tutela es
promovida por personas que requieren especial proteccién constitucional, como los nifios y
nifas, las mujeres cabeza de familia, las victimas del conflicto armado, las personas en
condicién de discapacidad, las personas de la tercera edad, entre otros, el examen de

procedencia de la accion de tutela es menos estricto, a través de criterios de analisis mas

amplios, pero no menos rigurosos[101].

Requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias



judiciales[102]

10. El articulo 86 de la Constitucién Politica prevé que cualquier persona puede acudir a la
accién de tutela cuando sus derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados y
no exista otro mecanismo de defensa judicial que permita su proteccién efectiva. Asi
mismo, sefala que la accidén de tutela procede contra toda accién u omisién de cualquier
autoridad publica. Por ello, los jueces, como autoridades publicas, deben ajustar sus

actuaciones a la Constitucién y a la ley, y garantizar los principios, deberes y derechos

fundamentales reconocidos en la Carta Politica.

De acuerdo con esas obligaciones, esta Corporacién ha admitido la procedencia de la accién
de tutela contra providencias judiciales que vulneren los derechos fundamentales de las
partes y que se aparten de los preceptos superiores. Sin embargo, se trata de una

procedencia excepcional, en atencioén a la naturaleza subsidiaria de la accién de tutelay a
la necesidad de salvaguardar la cosa juzgada, la autonomia e independencia de la funcidén

judicial, y la seqguridad juridica. En este sentido, la Corte Constitucional sefalé:

“(...) [Clomo regla general la accion de tutela no procede contra decisiones judiciales y esto
por varios motivos. Entre ellos, en primer lugar, el hecho que las sentencias judiciales
constituyen  ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacién de los derechos
fundamentales proferidos por funcionarios profesionalmente formados para aplicar la

Constitucion y la ley; en segundo lugar, el valor de cosa juzgada de las sentencias a través
de las cuales se resuelven las controversias planteadas ante ellos y la garantia del principio
de sequridad juridica y, en tercer lugar, la autonomia e independencia que caracteriza a la

jurisdiccién en la estructura del poder publico inherente a un régimen democratico”[103].

Es precisamente por estas razones que la tutela contra sentencias sélo puede proceder si se
cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad, lo que indica que el examen de
procedencia es mas estricto en estos casos. Bajo este entendido, la Sentencia C-590 de
2005[104] identificd los siguientes requisitos generales de procedencia de la tutela contra

providencias judiciales:

(i) La relevancia constitucional de la cuestidon discutida, esto es, que el caso involucre la

posible vulneracién de los derechos fundamentales de las partes;



(ii) El cumplimiento del presupuesto de subsidiariedad que caracteriza a la tutela, es
decir, que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance de la persona

afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio irremediable;

(iii) La observancia del requisito de inmediatez, esto es, que la accién se interponga en

un término razonable y proporcionado[105] a partir del hecho que originé la vulneracion;

(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, que tenga un efecto decisivo en la

sentencia cuestionada;
(vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

A continuacidn, la Sala entrard a resolver de forma separada los problemas de procedencia

de cada caso.
Andlisis de procedencia en los casos que se analizan
Expediente T-6.931.099

11. En este caso, la apoderada de Jorge Eliécer Alvarez Benitez cuestiond las providencias
judiciales de los jueces de instancia que improbaron el preacuerdo realizado con la Fiscalia
33 Seccional de Dosquebradas. Por esta razdn, la Sala debera determinar si la presente
accion de tutela es procedente para cuestionar dichas decisiones judiciales, para lo cual

examinara los requisitos generales de tutela contra providencias judiciales.
Legitimacién en la causa por activa y por pasiva

12. En el presente caso, la Sala encuentra cumplido el requisito de la legitimacion por activa
por cuanto la demanda se presentd por el sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez, a través de su
apoderada, quien alega directamente la violacién de sus derechos fundamentales. Para ello,
obra en el expediente poder especial otorgado para la presentacion de la accion de
tutela[106].

13. Asi mismo, se cumple la legitimacién por pasiva por cuanto la demanda se presenté
contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas y contra la Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, que son las autoridades judiciales que



realizaron el control material del preacuerdo y, como resultado del mismo, decidieron
improbarlo; providencias a las que el actor atribuye la afectaciéon de sus derechos

fundamentales.

La Sala establecerd, a continuacion, si concurren los requisitos generales de procedencia de
la accidn de tutela contra providencias judiciales, en relacién con los autos interlocutorios
proferidos el 13 de febrero de 2018 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Dosquebradas, y el 20 de abril de 2018 por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Pereira, a los cuales se les atribuye la vulneracién de los derechos

fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia del accionante.

Relevancia constitucional

14. En primer lugar, la cuestidon objeto de debate es de evidente relevancia constitucional
ya que, desde una dimensidn subjetiva, se discute si la decisidn de los jueces penales de
improbar el preacuerdo al realizar el control material afectd los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracién de justicia del sefior Jorge Eliecer Alvarez
Benitez, contra quien se adelantaba el proceso penal por el delito de fabricacidn, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones en concurso con
disparo de arma de fuego contra vehiculo (Rad. 661706000066201700449).

De otra parte, la dimensién objetiva del caso plantea una tensién de principios
constitucionales: la autonomia de la Fiscalia General de la Nacidn en el ejercicio de la labor
de investigacién y acusacién, y la independencia y autonomia de los jueces penales para
realizar el control material de la acusacién o de los preacuerdos celebrados por el fiscal a

fin de proteger los derechos fudamentales de las partes en el proceso penal y los principios
constitucionales en los que se fundamenta el sistema procesal penal colombiano, como el

principio de legalidad.
Subsidiariedad

15. En segundo lugar, la tutela cumple con el requisito de subsidiariedad porque, al
momento de la interposiciéon de la tutela, el demandante no contaba con otro medio de

defensa idéneo y eficaz para procurar la garantia de sus derechos fundamentales



presuntamente vulnerados. La Sala advirtié que, dentro del proceso penal, el actor agotd los

recursos que tuvo a su alcance para defender la legalidad del preacuerdo celebrado con la
Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas y cuestionar la decisién del juez de conocimiento de
improbarlo. En efecto, se observa que en la audiencia del 13 de febrero de 2018 en la que
el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda) profirié auto
interlocutorio para improbar el preacuerdo, la defensa del acusado interpuso el recurso de

apelacién en contra del mismo y manifestd su inconformidad con la decisién[107].

De otra parte, es preciso aclarar que para el momento de la interposicion de la accién de
tutela adn no se proferia sentencia condenatoria, pues la misma fue dictada con
posterioridad como consecuencia del cumplimiento de la orden de tutela proferida por la
Corte Suprema de Justicia como juez de primera instancia, mediante fallo del 28 de junio
de 2018[108]. Por esta razon, no existian otros mecanismos idéneos para cuestionar la

decisién de los jueces.

Asi mismo, exigirle al demandante esperar hasta que existiera sentencia penal ejecutoriada
para poder interponer la accién de tutela, le impondria una carga desproporcionada y
resultaria no ser un medio idéneo y eficaz para procurar la urgente defensa de su derecho
al debido proceso, ello principalmente por tres razones: la primera, porque el actor ha

actuado con diligencia durante el proceso penal, en tanto que agoto los recursos que tuvo a
su alcance para defender la legalidad del preacuerdo celebrado con la Fiscalia 33 Seccional
de Dosquebradas y cuestionar la decision del juez de conocimiento de improbarlo. La
segunda, porque conforme al principio de congruencia, el preacuerdo ya define cémo serd
la condena, pues equivale al escenario de acusacién y, de acuerdo con el articulo 448 del
C.P.P., “el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la

acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”; por lo que esperar
hasta que se profiera la sentencia implicaria prolongar la afectacion del derecho
fundamental. En tercer lugar, porque podria acarrear la privacion injusta de su libertad,
pues en caso de que sus derechos fundamentales hubiesen sido efectivamente vulnerados,
tendria que soportar una sentencia condenatoria mas gravosa que la que resultaria del

preacuerdo celebrado con la fiscalia.

Inmediatez



16. En tercer lugar, la accién de tutela fue interpuesta en un término razonable, de acuerdo
a la jurisprudencia de esta Corporacién. En efecto, la sentencia de la Sala de Decisién Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, que confirmd en segunda instancia la

improbacién del preacuerdo del Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, fue
proferida el 20 de abril de 2018. Por su parte, la tutela fue presentada el 15 de junio de
2018, es decir, tan solo 2 meses después de la decisiédn con la que presuntamente se

desconocieron los derechos fundamentales del demandante.
|dentificacidn razonable de los hechos y su alegacion en el proceso

17. En cuarto lugar, el sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez, por medio de su apoderada,
identific6 los hechos y actuaciones que generaron la vulneracion de sus derechos
fundamentales. Respaldd tal vulneracién en la decisién de los jueces penales de improbar el
preacuerdo celebrado con la Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas. Para ello, en el escrito
de tutela identificé los autos interlocutorios que consideré transgresores de sus derechos

fundamentales.

Asimismo, respecto de los autos en mencidn, precisé que las mismas incurrieron en un
defecto sustantivo por no aplicar la normativa vigente en materia de preacuerdos; en un
defecto factico por indebida valoracion probatoria, pues a su juicio si existian elementos

suficientes para tener como probada la condicién de marginalidad y en desconocimiento del
precedente, por no acatar la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia sobre el estandar probatorio de las circunstancia de atenuacién
punitiva en etapa de preacuerdos y sobre la obligacion del juez de conocimiento de aceptar

los preacuerdos presentados por la Fiscalia.
La providencia cuestionada no es una sentencia de tutela

18. En quinto lugar, la accion de tutela no se dirigid contra un fallo de tutela. El demandante
formuld la accidn constitucional en contra de (i) el auto interlocutorio de primera instancia
proferido por el 13 de febrero de 2018 mediante el cual el Juzgado 12 Penal del Circuito de

Dosquebradas improbé el preacuerdo celebrado entre la fiscalia y el demandante y (ii) el
auto interlocutorio de segunda instancia proferido el 20 de abril de 2018 mediante el cual Ia
Sala de Decisidn Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira decidi6é confirmar

la anterior decision; autos respecto los cuales el actor alega la vulneracién de su derecho al



debido proceso y de acceso a la administracién de justicia en el proceso penal que se

adelanta en su contra.
Expediente T-7.256.420

19. La Sala encuentra que el problema de procedencia para este caso es distinto al anterior
dado que el Ministerio Publico, ademds de atacar las providencias judiciales mediante las
cuales los jueces aprobaron el preacuerdo, también cuestiona ciertas actuaciones

procesales que se llevaron a cabo antes de que se profirieran dichas providencias, como la
celebracién misma del preacuerdo por la Fiscalia Tercera, seccional CAIVAS de Fusagasuga

con el acusado.
Legitimacién en la causa por activa y por pasiva

20. A fin de determinar la legitimacidon en la causa por activa en el presente caso, es preciso
hacer referencia a las potestades de la Procuraduria General de la Nacién como parte del
Ministerio Publico, contempladas en el articulo 277 superior, entre las cuales se encuentra
su facultad de intervencién ante las autoridades judiciales. Esta disposicion expresa que
“(...) para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduria (...) podra interponer las
acciones que considere necesarias”. Este Tribunal ha sostenido que esta prerrogativa del
Procurador se desarrolla a través de dos esferas complementarias: la subjetiva y la
objetiva[109].

De una parte, la esfera subjetiva incluye la intervencién del ente de control en los conflictos
individuales o particulares. Su fundamento se encuentra en el numeral 12 del articulo 277
constitucional que dispuso que la Procuraduria General de la Nacion tiene la funcién de
“vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos
administrativos (...)"; en el numeral 22 de la misma disposiciéon que le asigna competencia
para“proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad”; lo cual puede lograrse
mediante la interposicion de las acciones judiciales pertinentes; y en el numeral 72 que
establece que deberd intervenir en los procesos judiciales, “(...) cuando sea necesario en

defensa (...) de los derechos y garantias fundamentales”.

La esfera objetiva, por otra parte, comprende la guarda del interés publico. Su fundamento

reside en el numeral 12 de articulo 277 de la Constitucion, y en el numeral 72 del mismo



articulo que contempla el deber de esta entidad de intervenir en los procesos ante las

autoridades judiciales “(...) cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico (...)". Por lo tanto, ademas de su intervencién en asuntos subjetivos
particulares para la defensa de los derechos fundamentales, “(...) tiene el deber de velar
por el cumplimiento de uno de los intereses colectivos mas fundamentales: el respeto al

ordenamiento juridico, que comprende la legalidad de las decisiones jurisdiccionales”[110].

El Ultimo inciso del articulo 277 de la Constitucion expresa que “(...) para el cumplimiento
de sus funciones la Procuraduria (...) podra interponer las acciones que considere
necesarias”. A partir de esta norma, se ha entendido que la Procuraduria puede no solo

adelantar acciones judiciales como la accién de tutela sino también otros recursos ante la

jurisdiccién constitucional como los incidentes de desacato.

Esta facultad de intervencién subjetiva y objetiva también encuentra sustento legal en el
Decreto Ley 262 de 2000[111]. El articulo 72 de este Decreto contempla las funciones del
Procurador General de la Nacidn, dentro de las cuales, especificamente en el numeral 12,
consagra la facultad de “solicitar ante la Corte Constitucional la revision de fallos de tutela,
cuando lo considere necesario en defensa del orden juridico, el patrimonio publico o de los
derechos y garantias fundamentales”. Asi mismo, el numeral 17 del mismo articulo
establece la competencia del Procurador para “intervenir ante las autoridades judiciales (...)
cuando la importancia o trascendencia del asunto requieran su atencién personal”. La Corte
ha interpretado, a partir de esta disposicién, que el ejercicio de esta facultad es

eminentemente discrecional y no se reduce a un momento procesal especifico o a una

causal determinada[112].

Finalmente, estas funciones del articulo 277 superior pueden ser desarrolladas
directamente por el Procurador General de la Nacién o por quien éste delegue, posibilidad
que la Corte Constitucional encontré exequible mediante Sentencia C-429 de 2001[113],

cuando analizd la constitucionalidad del articulo 72 del decreto.

Especificamente, el articulo 23 del mismo Decreto desarrolla las funciones de las
procuradurias delegadas, entre ellas la de “(...) protecciéon y defensa de los derechos

humanos y de intervencién ante las autoridades administrativas y judiciales, de



conformidad con la Constituciéon Politica (...)". En este orden de ideas, el paragrafo del
articulo 28 consagra la potestad de éstos “para intervenir en el tramite especial de tutela
ante cualquier autoridad, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del

patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales, sociales, econdmicos,

culturales, colectivos o del ambiente (...)".

De igual forma, los articulos siguientes del Decreto enuncian algunas acciones que pueden
ejercer los procuradores delegados para llevar a acabo tales intervenciones y sefialan que
también podran realizar “(...) las demas que les asigne o delegue el Procurador General”.
En particular, el articulo 26 contempla las funciones de proteccion y defensa de los
derechos humanos que cumplen las procuradurias delegadas, entre las cuales se encuentra
la de “(...) interponer las acciones populares, de tutela, de cumplimiento y las demas que
resulten conducentes para asegurar la defensa del orden juridico, en especial las garantias
y los derechos fundamentales, sociales, econdmicos, culturales, colectivos o del ambiente,

asi como los derechos de las minorias étnicas”[114].

Como se observa, el Procurador y, por ende, los procuradores delegados, tienen amplias
facultades para defender el orden juridico, el patrimonio publico o los derechos
fundamentales, haciendo uso de las acciones y recursos existentes en el ordenamiento

juridico, como la accién de tutela.

Por esta razén, si bien es cierto que las autoridades publicas solo pueden actuar con
fundamento en una norma juridica que les de competencia para ello, esta Corte ya ha
sostenido que no es contrario al principio de legalidad que los procuradores delegados
puedan interponer acciones de tutela o incidentes de desacato y que, justamente, “las
causales indicadas que sustentan ambas esferas resefiadas y entre las que se encuentra la
guarda del orden juridico y el amparo de los derechos fundamentales, buscan evitar el uso

abusivo de la facultad de intervencion”[115]. En estos casos, la Procuraduria deberd
sustentar sus actuaciones indicando claramente si interviene en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico o en defensa de los derechos fundamentales, evitando asi que abuse

de dicha potestad para guardar otro tipo de intereses.

En este sentido, la Sentencia T-421 de 1998[116] considerd que el Ministerio Piblico se

encuentra constitucionalmente facultado para intervenir en los procesos y ante las



autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden
juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias fundamentales y, para cumplir
con tales funciones, “puede interponer las acciones que considere necesarias, de acuerdo
con el articulo 277 de la Constitucién Politica”.

A partir de lo anterior, la Sala advierte que tanto la esfera subjetiva como la objetiva
soportan la legitimidad de la Procuradora 181 Judicial Il Penal de Bogota para promover el
presente amparo en nombre y representacion de Heidy Carolina Reyes Lépez, sujeto de
especial proteccién constitucional por su condicién de mujer en situacion de discapacidad
mental y victima de violencia sexual dentro del proceso penal respecto del cual se discuten
las decisiones judiciales proferidas por los jueces de conocimiento, y las actuaciones

procesales y el preacuerdo celebrado por el fiscal delegado.

En efecto, en primer lugar, la procuradora judicial actué en nombre de la victima como
interviniente especial para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales. Adujo
que las providencias acusadas y las actuaciones procesales transgredieron multiples
derechos constitucionales, como el derecho de participacién de las victimas en el proceso
penal; la proteccion especial de quienes, por su condicién de salud fisica o mental, se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta; y los derechos al debido proceso y de
acceso a la administracién de justicia (articulos 2, 13, 229 y 250 numeral 7 de la
Constitucion Politica). En el expediente no se precisan las razones por las cuales otros
sujetos eventualmente legitimados, como la madre de Heidy Reyes que, como su
representante legal, no acudieron a la accién de tutela. Sin embargo, la Sala observa que
las dificiles condiciones de Heidy Carolina, la gravedad del dafo que presuntamente le
ocasiona la celebracion de dicho preacuerdo y su escasa participacion como ‘interviniente
especial’ dentro del proceso penal habilitaba al Ministerio Pldblico para interponer el

presente amparo[117].

Asi mismo, no se advierte indicio de que pudiera existir algun tipo de oposicidon a la accion
de tutela por parte de la victima[118]. Por el contrario, el Fiscal 32 Seccional CAIVAS de
Fusagasuga relatd que la sefiora Ana Ofelia Lépez Franco, madre y curadora legitima de la
victima, “presenté manifestaciones de objecion [al preacuerdo] a través del apoderado de

las victimas”[119] en la audiencia de presentacion del preacuerdo.



En conclusidn, la Sala considera que la actora esta legitimada para presentar la accion de
tutela, dado que: i) como agente del Ministerio Plblico, esta facultada para ello por los
numerales 22y 79 del articulo 277 constitucional y por el Decreto Ley 262 del 2000; ii)

defiende los derechos fundamentales de un sujeto de especial proteccién constitucional en
su calidad de persona en situacion de discapacidad mental y mujer presuntamente victima
de violencia sexual, en el marco de un proceso penal; iii) procura la defensa del
ordenamiento juridico, incluida la legalidad de las decisiones judiciales, lo cual trasciende
los intereses individuales de la victima; y iv) sus pretensiones coinciden con la conducta de
la madre de la victima en el proceso penal quien objetd el preacuerdo por medio del
apoderado de las victimas. Todo ello permite a esta Sala tener por acreditado el requisito

de la legitimacién por activa.

22. De otra parte, en relacion con la legitimacidn en la causa por pasiva, la Sala determina

que se cumple este requisito pues, en primer lugar, la demanda se presentdé en contra de
las actuaciones procesales llevadas a cabo por la Fiscalia Tercera, seccional CAIVAS de
Fusagasuga; autoridad publica con la cual el sefior José Siervo Morera Garzén adelanté todo
el proceso de negociacién y celebré el preacuerdo objeto de discusién. En segundo lugar, la
tutela se presenté en contra de las providencias judiciales del Juzgado Penal del Circuito de

Fusagasuga y de la Sala Penal del Tribunal Superior Judicial de Cundinamarca; autoridades
publicas que realizaron el control del preacuerdo que celebrd la fiscalia con el acusado y
que profirieron los autos a los que el Ministerio  Publico atribuyé la afectaciéon de los

derechos fundamentales.

23. La Sala establecerd, a continuacién, si concurren los requisitos generales de
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, en relacién con los autos
proferidos el 5 de abril de 2018 por el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasugd y el 22 de
mayo de 2018 por la Sala Penal del Tribunal Superior Judicial de Cundinamarca los cuales se
les atribuye la vulneracién de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a
la administracion de justicia del accionante. Como fue aclarado anteriormente, dentro los
componentes en los que corresponda, la Sala realizard un andlisis adicional relacionado con

el preacuerdo y las actuaciones procesales demandadas por la procuradora judicial.

Relevancia constitucional



24, En primer lugar, la cuestion objeto de debate es de evidente relevancia constitucional
desde el punto de vista subjetivo, ya que se discute la eventual afectacion de los derechos

fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de |Ia
agenciada; sujeto de especial proteccién constitucional en atencién a su condicién de
persona en situacion de discapacidad mental y mujer victima de violencia sexual. Ademas,
porque es preciso en este caso determinar si la sentencia anticipada repercutié en los

derechos a la justicia y a la reparaciéon de la victima.

De otra parte, se advierte la relevancia constitucional desde el punto de vista objetivo,
porque la cuestiéon discutida plantea una confrontacion de los principios constitucionales de

autonomia de la Fiscalia General de la Nacion en el ejercicio de la labor de investigacion y
acusacion, y la independencia y autonomia de los jueces penales para realizar el control
material de la acusacidén o los preacuerdos celebrados por el fiscal a fin de proteger los
derechos fudamentales de las partes en el proceso penal y los principios constitucionales en
los que se fundamenta el sistema procesal penal colombiano, como el principio de

legalidad.
Subsidiariedad

25. En segundo lugar[120], la Sala observa que el juez de segunda instancia confirmé la
sentencia del a quo y sostuvo que el amparo carecia de subsidiariedad debido a que el
proceso penal se encontraba en curso para el momento de la interposicion de la accién de

tutela pues aln no se realizaba la audiencia de lectura de fallo por preacuerdo.

La Sala no comparte este argumento expuesto por el ad quem debido a que, si bien el
proceso penal se encontraba en curso, desde el momento en el que la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca decidié confirmar la aprobacién del

preacuerdo, el Ministerio Publico ya conocia en su integridad el contenido material que
tendria la sentencia condenatoria, pues la misma se dictaria justamente con base en los
términos que fueron acordados en el preacuerdo. Lo anterior encuentra sustento en el
principio de congruencia (articulo 448 del C.P.P.) entre la acusacién y la sentencia que, con
fundamento en el inciso 1¢ del articulo 350[121] del C.P.P., también es predicable de los
preacuerdos. En efecto, la sentencia no podra incorporar hechos nuevos que no estén

contenidos en el preacuerdo; este Ultimo ya define codmo serd la condena, por lo que



esperar hasta que se profiera la sentencia implicaria prolongar la afectacién del derecho
fundamental de la victima. En otras palabras, no seria razonable exigirle al ente de control

esperar a obtener una sentencia condenatoria para cuestionar por esta via los términos en
que fue celebrado un preacuerdo y los actos procesales que lo precedieron, si

anticipadamente ya se conoce el sentido de la decisién del juez penal.

26. Mas especificamente, en relacién con las providencias judiciales atacadas, la
jurisprudencia constitucional ha sefalado que el examen que se realiza para tener por
acreditado este requisito debe ser mas estricto. Por ello, ha establecido que el amparo sera
improcedente por falta de subsidiariedad cuando el asunto aun esté en tramite o no se
hayan agotado los demas medios de defensa judicial. Asi mismo, la Sentencia T-103 de
2014[122] adujo que la tutela es improcedente cuando “se usa para revivir etapas

procesales en donde se dejaron de emplear los recursos previstos en el ordenamiento

juridico”.

En este caso, se advierte que la tutela cumple con este requisito porque la victima no
cuenta con otros medios de defensa idéneos y eficaces para la defensa de sus derechos
fundamentales presuntamente vulnerados, dado que la sentencia del 6 de septiembre de
2018 del Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga que condend al sefior Morera Garzén, se

encuentra debidamente ejecutoriada.

De otra parte, se observa que pese a que en la audiencia de presentacion del preacuerdo la
madre de la victima habia realizado “manifestaciones de objecion a través del apoderado de
las victimas”[123] y a que éste interpuso la apelacidén en contra del auto del 5 de abril de
2018 proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga mediante el cual se aprobd
el preacuerdo, el apoderado no interpuso el recurso de apelaciéon en contra del fallo
condenatorio que se dictd con base en el preacuerdo[124], razdn por la cual la sentencia

quedd en firme.

La Sala observa que, por regla general, cuando un proceso se encuentra en curso, es dentro
del mismo donde se deben agotar los recursos judiciales previstos para velar por las
garantias fundamentales. No obstante, en el presente caso se observa que debido a las
especiales condiciones econdémicas y mentales de la victima se demandaba una valoracién

especial y flexible de este requisito por parte de los jueces de tutela. Ademas, que ante la



inconformidad de la victima con el preacuerdo, le correspondia a su representante defender

sus intereses y presentar también la apelacién en contra de la sentencia que lo aprobd

(sentencia condenatoria). Como lo ha manifestado esta Corporacién en su jurisprudencia,

las consecuencias derivadas de una indebida defensa técnica al interior de un proceso penal

son un perjuicio que no en todos los casos la victima debe soportar, razén por la cual la Sala

considera que éste no puede ser un criterio para declarar improcedente el amparo por falta
de subsidiariedad[125].

Por esta razon, la Sala considera que se cumple con el requisito de subsidiariedad dado que
(i) ya no existia al interior del proceso penal otro mecanismo de defensa que le permitiera al
Ministerio Publico cuestionar los actos procesales, el preacuerdo o las providencias

judiciales; y (ii) se trata de un caso en el que estan en juego los derechos fundamentales de
una mujer en situacion de discapacidad que fue victima de violencia sexual, lo cual amerita

una especial proteccidon constitucional.
Inmediatez

27. En tercer lugar, la Sala advierte que la celebracién del preacuerdo que presuntamente
desconocié los derechos fundamentales de Heidy Carolina Reyes Ldpez se realiz6 el 6 de
diciembre de 2017 vy la tutela fue presentada el 28 de mayo de 2018, es decir, 5 meses
después. No obstante, este término resulta razonable para el caso concreto porque, en
estos casos, se considera prudente esperar a que se surta el control judicial del

preacuerdo a fin de definir si es o0 no aprobado. Ademads porque, para este caso particular,
la misma procuradora sostuvo que solo tuvo conocimiento de la actuacion hasta ser
convocada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca a la audiencia de
lectura de auto celebrada el 22 de mayo de 2018. En esta diligencia se confirmé la
aprobacién del preacuerdo que habia realizado el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga
en primera instancia, y tan solo seis dias después el Ministerio Publico interpuso la accién

de tutela.
Identificacién razonable de los hechos y su alegacién en el proceso

29. En cuarto lugar, la accionante identificé los hechos y actuaciones que generaron la
vulneracién de los derechos de la victima. La procuradora judicial sefalé claramente las

circunstancias facticas y sustenté la vulneracién de los derechos fundamentales en la



celebracién y aprobacién del preacuerdo por parte de las autoridades demandadas. Para
ello, en el escrito de tutela identificé las providencias judiciales que considera transgresoras
de los derechos fundamentales de la victima y del orden juridico, en general. Asi mismo,
respecto de las sentencias en mencién, precisé que las mismas incurrieron en un defecto
que ella denomina indebida e insuficiente motivacién juridica pues decidieron solamente
con base en la linea de Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia segln la cual la
titularidad de la accién penal y la potestad de calificar juridicamente los hechos es de la

Fiscalia General de la Nacién.
La providencia cuestionada no es una sentencia de tutela

30. En quinto lugar, la accién de tutela no se dirigié contra un fallo de tutela. Como se
aclaré al inicio de este acapite, la Sala interpreta que la demandante formulé la accién
constitucional en contra de (i) el auto interlocutorio del Juzgado Penal del Circuito de
Fusagasuga proferido el 5 de abril de 2018; vy (ii) el auto interlocutorio de segunda instancia
proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca el 22
de mayo de 2018, las cuales presuntamente vulneraron el derecho al debido proceso y de

acceso a la administracién de justicia de la victima.

En conclusion, superada por la Sala la verificacién de los requisitos de procedencia de la
accién de tutela y los requisitos generales de procedencia de la tutela contra providencias
judiciales, le corresponde ahora proceder a analizar los requisitos especificos de

procedencia de la tutela contra providencias judiciales de acuerdo con los defectos

alegados en cada caso concreto.
Los requisitos especificos de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales

31. Los requisitos especificos aluden a la concurrencia de defectos en el fallo atacado que,
en razén de su gravedad, hacen que éste sea incompatible con los preceptos
constitucionales y vulnere los derechos fundamentales de las partes. En este acapite se
hara una breve referencia a las condiciones de procedibilidad que ha desarrollado la

jurisprudencia constitucional, y se enfatizara en los defectos que fueron alegados por los
accionantes en los procesos de tutela que son objeto de estudio. No obstante, la
configuracién de dichos requisitos sera estudiada en un momento posterior de esta

providencia, cuando se realice el analisis sustancial de los casos concretos. La Corte ha



identificado[126] que una providencia judicial puede incurrir en los siguientes defectos:

Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la sentencia

impugnada carece en forma absoluta de competencia.

Defecto procedimental absoluto: se origina cuando el juez actudé completamente al

margen del procedimiento establecido.

Defecto factico: se presenta en los eventos en los que el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decisién, o
la valoracién de la prueba fue absolutamente equivocada.

Defecto material o sustantivo: se configura en los casos en los que la autoridad
judicial juzga el asunto con base en normas inexistentes, inconstitucionales o claramente
inaplicables al caso concreto, o cuando se presenta una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decisién.

Error inducido: sucede cuando el Juez o Tribunal fue victima de un engafio por parte
de terceros y esa circunstancia lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos

fundamentales.

Decisién sin  motivacion: implica el incumplimiento por parte de los servidores

judiciales del deber de exponer los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones.

Violacion directa de la Constitucién: se estructura cuando el juez ordinario adopta

una decision que transgrede, de forma especifica, postulados de la Carta Politica.
El defecto factico[127]

32. Desde sus inicios esta Corte establecid que los jueces de conocimiento tienen amplias
facultades discrecionales para efectuar el analisis del material probatorio en cada caso
concreto[128]. Por ello, determind que cuando se alega un error de caracter probatorio, la
evaluacion de la providencia judicial por parte de un juez de tutela debe privilegiar los
principios de autonomia e independencia judicial[129].

No obstante, tal poder discrecional debe estar inspirado en los principios de la sana critica,



atender necesariamente criterios de objetividad, racionalidad, legalidad y motivacién, entre
otros, y respetar la Constitucién y la ley. De lo contrario, la discrecionalidad seria
entendida como arbitrariedad judicial, hipétesis en la cual se configuraria la  causal por

defecto factico y el juez de tutela podria revocar la providencia atacada[130].

La jurisprudencia constitucional ha establecido que el defecto factico se configura cuando:
(i) existe una omisién en el decreto de pruebas que eran necesarias en el proceso; (ii) se da
una Vvaloracion caprichosa y arbitraria de las pruebas presentadas; (iii) no se valora en su
integridad el material probatorio, y/o (iv) las pruebas carecen de aptitud o de legalidad, por
su inconducencia, o porque fueron recaudadas de forma inapropiada, “caso Ultimo en el que

deben ser consideradas como pruebas nulas de pleno derecho”[131].

Asi mismo, esta Corte puntualizd que este defecto tiene dos dimensiones, una positiva[132]
y otra negativa[133]. La primera se presenta cuando el juez efectla una valoracion por
completo equivocada, o fundamenta su decisién en una prueba no apta para ello; y la

segunda, cuando omite o ignora la valoracién de una prueba determinante o no decreta su

practica sin justificacién alguna.

Con todo, esta Corporacién ha sido enfatica en sefalar que para que la tutela resulte
procedente ante un defecto factico, “[e]l error en el juicio valorativo de la prueba debe ser
de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una
incidencia directa en la decisidn, pues el juez de tutela no puede convertirse en una

instancia revisora de la actividad de evaluacion probatoria del juez que ordinariamente

conoce de un asunto”[134].

Sobre el particular también se ha establecido que, debido a la autonomia judicial para la
valoracion probatoria, en una accién de tutela contra providencia judicial, la parte actora es
quien tiene la carga de la prueba, salvo algunas excepciones, pues se trata de cuestionar
“una decisién de un juez que ha estado sometida a todas las garantias constitucionales y
legales existentes”[135]. En otras palabras, le corresponde al accionante demostrarle al
juez de tutela la forma en l|a que se produjo el yerro en cualquiera de las modalidades

referidas y cdmo éste tiene una incidencia directa en la decisién.

Defecto material o sustantivo[136]



33. El defecto sustantivo parte de considerar que la funcién de las autoridades judiciales de
interpretar y aplicar las normas juridicas, con fundamento en el principio de autonomia y de

independencia judicial, no es absoluta[137]. En concordancia con esa premisa, la
jurisprudencia ha precisado que la configuracién del mencionado yerro se presenta cuando
la decisién que adopta el juez desconoce la Constitucién y la Ley, porque se basa en una
norma evidentemente inaplicable al caso concreto, deja de aplicar la disposicidn
adecuada, o interpreta y aplica las normas de tal manera que contraria la razonabilidad
juridica[138].

Este Tribunal ha desarrollado las hipotesis en las que se presenta el defecto sustantivo. En
particular, en la Sentencia SU-159 de 2002[139], la Corte establecié que se configura
cuando el juez se apoya en una norma que es evidentemente inaplicable a un caso
concreto, por ejemplo, cuando: (i) ha sido derogada y en consecuencia, no produce efectos
en el ordenamiento juridico; (ii) ha sido declarada inexequible por la Corte Constitucional;
(iii) es inconstitucional para el caso concreto y no se aplicéd la excepcién de

inconstitucionalidad; y (iv) la norma no esta vigente o a pesar de estarlo y ser constitucional

no se adecua a las circunstancias facticas del caso.

Posteriormente, en la Sentencia T-686 de 2007[140], esta Corporacién afirmé que, ademas
de las circunstancias referidas, el defecto material como requisito de procedencia de la
accién de tutela contra providencias judiciales se genera cuando: (i) la aplicacién de una
norma es irracional y desproporcionada en contra de los intereses de una de las partes del
proceso; (ii) el juez desconoce lo resuelto en una sentencia con efectos erga omnes, de la
jurisdiccion constitucional, en relacién con la interpretacién de una disposicion o (iii) cuando

la norma aplicable al caso no es tenida en cuenta por el fallador.

En el mismo sentido, en la Sentencia SU-918 de 2013[141], la Corte concluydé que una

providencia judicial adolece de un defecto sustantivo:

“(i) cuando la norma aplicable al caso es claramente inadvertida o no tenida en cuenta por

el fallador,

(ii) cuando a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucién le reconoce a las
autoridades judiciales, la aplicacién final de la regla es inaceptable por tratarse de una

interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para



los intereses legitimos de una de las partes (irrazonable o desproporcionada), y, finalmente,

(iii) cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos erga omnes tanto de la
jurisdiccién constitucional como de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, cuyos
precedentes se ubican en el mismo rango de la norma sobre la que pesa la cosa juzgada

respectiva.”

Sobre el particular, la Sentencia T-1036 de 2002[142], en la que se estudid la supuesta
indebida interpretacién y aplicacién por parte de la Superintendencia de Sociedades de las

normas que regian el proceso liquidatorio, precisé que:

“(...) el juez de tutela no puede controvertir la interpretacién que de las situaciones de
hecho o de derecho realice el juez de la causa en el respectivo proceso, salvo que esta
hermenéutica sea arbitraria e irrazonable y, por ende, vulnere los derechos fundamentales

de la persona que acude a la accién de tutela”.

Pues bien, la competencia del juez de tutela en el andlisis del defecto sustantivo es
restringida, ya que su conocimiento del asunto no se basa en un escrutinio del alcance legal
de la disposiciéon inaplicada o indebidamente interpretada, o de las razones adoptadas por
el funcionario judicial al momento de proferir la decision, sino que, su estudio siempre
debe concentrarse en verificar la observancia de los principios y los valores superiores, y en

la eventual vulneracidon de derechos fundamentales[143].

De esta manera, la garantia del principio de legalidad que sustenta el defecto sustantivo,
debe ser verificada por el juez de tutela en consideracion al valor normativo intrinseco de la
Constitucidn (art. 4 superior), por lo que el yerro judicial invocado con ocasién a la labor de
interpretacién y de aplicacion de las normas legales s6lo podra sustentarse en el
apartamiento de los cauces de la Carta y la afectacion de los derechos fundamentales[144].
Por esta razén, la carga argumentativa que debe asumir el actor para acreditar |la
configuracién del defecto sustantivo es mucho mas estricta, pues para habilitar la
competencia del juez constitucional relacionada con el estudio del mencionado vicio, el

asunto debe plantearse en “clave constitucional”[145].

Decision sin motivacion[147]



34. La necesidad de que las decisiones de los jueces estén plenamente sustentadas en el
marco juridico aplicable y en los supuestos facticos objeto de estudio, condujo a que la
ausencia de motivacion de la decision judicial se convirtiera en una causal independiente de

procedibilidad de la tutela contra sentencias, tras ser valorada, en varias ocasiones, como

una hipétesis de defecto sustantivo o material.

La Sentencia C-590 de 2005[148] dio un paso en esa direccidn al reiterar que la decision sin
motivacién es uno de los vicios que hacen procedente la tutela contra sentencias y
relacionarlo con el “incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los

fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa

motivacién reposa la legitimidad de su drbita funcional”.

Posteriormente, la Sentencia T-233 de 2007[149] precisé las pautas a las que se supedita
el examen de la configuracién del referido defecto. El fallo advirtié que la ausencia de
motivacion no se estructura ante cualquier divergencia con el razonamiento del juez, sino,

Unicamente, cuando su argumentacion fue decididamente defectuosa, abiertamente

insuficiente o inexistente. En efecto, el respeto del principio de autonomia judicial impide
que el juez de tutela se inmiscuya en meras controversias interpretativas. Su competencia,
ha dicho la Corte, “se activa Unicamente en los casos especificos en que la falta de
argumentacién decisoria convierte la providencia en un mero acto de voluntad del juez, es

decir, en una arbitrariedad”[150].

Esta causal de procedencia propende por la salvaguarda del derecho de los ciudadanos a
obtener respuestas razonadas de la administraciéon de justicia, cuestién que,
adicionalmente, les permite ejercer su derecho de contradiccion. Al examinar un cargo por
ausencia de motivacion de una decision judicial, el juez de tutela debera tener presente que
la obligacién de presentar las razones facticas y juridicas que sustentan un fallo es un

principio de la funcién judicial que, de transgredirse, supone una clara vulneracién del

debido proceso.

Por otra parte, la jurisprudencia ha determinado que no corresponde al juez de tutela
establecer a qué conclusion debié llegar la autoridad judicial accionada, sino sefalar que la
providencia atacada presenta un grave déficit de motivacion que la deslegitima como
tal[151].



La falta de aplicacién de un enfoque de derechos en los procesos ordinarios en los que se

advierta su relevanciay necesidad configura un defecto por falta de motivacién

35. Como lo ha sostenido esta Corporacién, la consecuencia mas evidente de la clausula del
Estado Social de Derecho consagrada en la Constitucidon colombiana “es el caracter
normativo que esta reconoce a los derechos fundamentales, como principios juridicamente
vinculantes para todas las esferas del Estado. Estos, por efecto de ese mismo postulado,
irradian todo el ordenamiento juridico, y se erigen en la medida y derrotero de las normas

que lo componen en todos sus niveles”[152].

La Corte Constitucional ha establecido que cuando la aplicacidon de una perspectiva de
analisis de los principios constitucionales y derechos fundamentales es relevante y
necesaria en un proceso ordinario, pero se advierte que no esta presente en la valoracién
juridico-probatoria que hizo el juez, se puede afirmar que dicha providencia judicial incurrié

en un defecto por falta de motivacion.

Esa subregla fue planteada por la Sentencia T-269 de 2018[153] y respaldada en amplia
jurisprudencia de esta Corte, encuentra sustento en el proceso de constitucionalizaciéon que
ha tenido el derecho ordinario. La aplicacion de la Constitucién al derecho penal, por
ejemplo, ha significado que el rol del juez penal en un Estado Social y democratico de
Derecho se transforme al momento de interpretar las normas y principios que son de su
competencia; le ha significado la obligacion de leer las controversias que se le presentan en

el proceso penal, en clave iusfundamental[154].

“(...) el juez ordinario (en cualquiera de sus especialidades: civil, de familia, penal, laboral o
contencioso administrativo) es el juez de los derechos fundamentales en el derecho

ordinario, y que el tramite judicial cuyo impulso y definicién la ley le ha encomendado, es el
primer lugar en el que aquellos, de manera directa, deben observarse, aplicarse y hacerse
efectivos. El juez ordinario es también, entonces, dentro de su propio marco de funciones,

juez constitucional” (Negrita fuera del original).

Es decir, como lo manifestd este precedente, “el primer llamado a proteger los derechos
constitucionales no es el juez de tutela, sino el ordinario”[155] dado que la tutela es un
mecanismo residual para la proteccién de los derechos fundamentales. Por esta razén, si

debiendo aproximarse a una controversia desde un enfoque de derechos, el juez ordinario



omite hacerlo, “el fallo se encuentra motivado solo en apariencia y es, por ello mismo,
lesivo de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia”[156].

Por Ultimo, es preciso recordar que si bien los jueces ordinarios, al momento de resolver las
controversias que se les plantean, deben comportarse como jueces constitucionales, la
Corte Constitucional esta en la obligaciéon de observar criterios de razonabilidad y
proporcionalidad al momento de estudiar acciones de tutela contra providencias judiciales
de la jurisdiccién ordinaria. Sobre esta base ha sostenido que, “cuanto mas intensa se
presente la posible afectacién de un derecho fundamental en el proceso ordinario, y mas

evidente sea la importancia de solucionarla, méas intenso debera ser el control

constitucional que deba practicarse sobre la decision ordinaria que se impugna”[157].
Desconocimiento del precedente[158]

36. El precedente se ha definido como la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un
caso determinado que, por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos,
debe considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo[159]. Dicha

obligatoriedad responde a motivos de diversa indole que se complementan.

La primera razén corresponde a la proteccién del derecho a la igualdad de las personas que
acuden a la administracién de justicia y de los principios de confianza legitima y de
seguridad juridica. En efecto, el desconocimiento de las providencias previas que estudiaron
casos equiparables al analizado, en principio, comportaria una grave amenaza a los

derechos y principios mencionados.

El segundo argumento responde al caracter vinculante del precedente, en especial si es
fijado por érganos cuya funcién es unificar jurisprudencia. Tal y como lo ha explicado esta
Corte el reconocimiento de esa obligatoriedad se funda en una postura tedrica que sefiala
que “el Derecho no es una aplicacion mecanica de consecuencias juridicas previstas en

preceptos generales, como lo aspiraba la practica juridica de inicios del siglo XIX (...), sino
una practica argumentativa racional”[160]. Esta consideracién le otorga al precedente la

categoria de fuente de derecho aplicable al caso concreto.

La jurisprudencia constitucional ha diferenciado dos clases de precedentes, el horizontal y el



vertical, esta distincién estd fundada en la autoridad que profiere el fallo que se tiene como

referente. En efecto, el horizontal hace referencia al respeto que un juez debe tener sobre
sus propias decisiones y sobre las tomadas por jueces de igual jerarquia, mientras que, el
vertical apunta al acatamiento de las sentencias emitidas por las instancias superiores en

cada jurisdiccion, encargadas de unificar la jurisprudencia.

El precedente que emana de los altos tribunales de justicia en el pais (Corte Constitucional,
Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado), adquiere un caracter ordenador y
unificador que  busca realizar los principios de primacia de la Constitucién, igualdad,

confianza legitima y debido proceso. Adicionalmente, se considera indispensable como

técnica judicial para mantener la coherencia del sistema juridico[161].

En la practica juridica actual, las instancias de unificacién de jurisprudencia son ineludibles,
debido a que el Derecho es dado a los operadores juridicos a través del lenguaje,
herramienta que no tiene contenidos semanticos Unicos. Por lo tanto, es altamente
susceptible de traer consigo ambigliedades o vacios que pueden generar diversas
interpretaciones o significados. Esa posibilidad genera la necesidad de que, en primer lugar,
sea el juez el que fije el alcance de este en cada caso concreto vy, en segundo lugar, existan

drganos que permitan disciplinar esa practica juridica en pro de la igualdad.

El caracter vinculante, obligatorio y de fuente de derecho de la jurisprudencia emanada de
los 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y de la Corte Constitucional en todo
el ordenamiento juridico cuando involucra su interpretacién constitucional, esta

ampliamente reconocido. La Sentencia C-816 de 2011[162] explicé que

“la fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge de su
definicién constitucional como érganos jurisdiccionales de cierre, condicién que les impone
el deber de unificacién jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de

unificacién jurisprudencial, Unicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre, se
erige en una orden especifica del Constituyente para brindar  cierta uniformidad a la
interpretacién y aplicacién judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato
debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales

superiores”.

Como consecuencia de la obligatoriedad del precedente, la jurisprudencia constitucional



establecié parametros que permiten determinar si en un caso resulta aplicable. La
Sentencia T-292 de 2006[163] fij6 los siguientes criterios: (i) que en la ratio decidendi de la
sentencia anterior se encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a resolver; (ii)
que esta regla resuelva un problema juridico semejante al propuesto en el nuevo caso y

(iii) que los hechos sean equiparables a los resueltos anteriormente.

La falta de acreditacién de estos tres elementos impide establecer que un conjunto de
sentencias anteriores constituya precedente vinculante para el caso concreto y, por ende, al

juez no le es exigible dar aplicacion al mismo.

Ahora bien, cuando los funcionarios judiciales encuentren cumplidos los tres criterios
mencionados, tienen la posibilidad de apartarse del precedente, siempre y cuando (i) lo
identifiquen de manera expresa y (ii) ofrezcan una justificacion razonable, seria, suficiente y
proporcionada, que dé cuenta de las razones por las qué se apartan de la regla
jurisprudencial previa[164]. Asi se protege el caracter dinamico del derecho y la autonomia

e independencia de que gozan los jueces.

De manera que sélo cuando un juez desconoce una regla jurisprudencial vinculante y
plenamente aplicable a determinada situacion, sin cumplir con la carga de transparencia y
argumentacion descrita, incurre en la causal de procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias judiciales, relacionada con el desconocimiento del precedente judicial y, en
consecuencia, vulnera los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de las

personas que acudieron a la administracion de justicia.

El preacuerdo como una forma constitucional de justicia negociada para la terminacion

abreviada del proceso penal

37. La Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que el sistema procesal penal
que se adoptd mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 incorpord un modelo de tendencia
acusatoria  que es “propio, singular, especifico”[165] y que, como lo ha sostenido la
doctrina, recogié elementos tanto del modelo anglosajon como del continental-
europeo[166].

Este sistema acusatorio, introducido por el constituyente derivado y desarrollado

normativamente a partir de la Ley 906 de 2004, se ha caracterizado principalmente por la



delimitacién del proceso en fases de investigacién y juzgamiento conferidas a érganos
diferentes; la preponderancia del juicio penal de la fase de juzgamiento regido por “la
oralidad, la publicidad, la inmediacién de las pruebas, la contradiccién, la
concentracién”[167] y, en general, por su sujecién al principio de legalidad y a otros
principios de actuacién que tienen el propdsito de “asegurar las mejores condiciones para
que la decisién que se adopte sea a la vez respetuosa de los derechos fundamentales del

inculpado o acusado y de los derechos de las victimas, asi como garante del deber

constitucional de perseguir y punir el delito”[168].

Lo anterior permite advertir que la reforma constitucional introdujo un sistema acusatorio
que contempld controles a la discrecionalidad excesiva del érgano encargado del ejercicio
de la accion penal, mediante el sometimiento al principio de legalidad. No obstante lo
anterior, se trata de un modelo que “tiene matices donde se abren margenes para la

negociacion”[169] y, por lo tanto, para la modulaciéon del principio de legalidad que permite
la aplicacion de mecanismos de justicia consensuada. Por eso, como un desarrollo de lo
anterior, el C.P.P. contempla que, en algunos casos y como producto de una negociacion
entre la Fiscalia General de la Naciéon vy el imputado o acusado, el proceso penal pueda
terminar de manera anticipada mediante la celebracidén de un preacuerdo sin que se surtan

todas las etapas previstas por la misma ley.

Bajo este entendido, esta Corte ha diferenciado claramente entre las actuaciones
discrecionales de las autoridades publicas y las arbitrarias, y ha establecido que la
Constitucién admite la discrecionalidad administrativa pero excluye la arbitrariedad en el
ejercicio de la funcidon publica. Al realizar esta distincion, la Sentencia C-318 de 1995[170]
aclaré que, pese a no estar consagrado expresamente en la Carta Politica, en Colombia rige

el principio de la proscripcién de la arbitrariedad de las autoridades publicas, y sefiald que:

“la potestad discrecional es una herramienta juridica necesaria e indispensable, en ciertos
casos, para una buena administracidon publica, pues se le brinda al gestor publico la
posibilidad de decidir, bajo un buen juicio, sin la camisa de fuerza de una reglamentacion

detallada que no corresponda a la situacién que se quiera superar o enfrentar. En cambio, la
arbitrariedad esta excluida del ordenamiento juridico colombiano. En efecto, si bien la

Constitucion colombiana no consagra expresamente “la interdiccidon de la arbitrariedad de



los poderes publicos”, como lo hace el articulo 99-32 de la Constitucién Espafiola, este

principio deriva de normas especificas de nuestra Carta”.

Como la Sala lo evidenciara en estas consideraciones, en la practica, la arbitrariedad de las
autoridades judiciales al interpretar y aplicar la normativa de preacuerdos ha implicado que,
dentro del proceso penal, se otorguen tratos diferentes a supuestos de hecho similares, lo
cual desconoce el principio de igualdad. También ha llevado a que, en reiteradas
oportunidades, los fiscales delegados y jueces penales hagan uso de la justicia consensuada
sin valorar las diferencias y particularidades de cada caso, dando un trato igual a

situaciones que evidentemente merecian la aplicacion de un enfoque diferencial por los
derechos fundamentales que se encontraban en juego, lo cual ha resultado en

negociaciones contrarias a los postulados constitucionales.

Por esta razon, la facultad discrecional que la Constitucién y la ley confieren a la FGN para
aplicar mecanismos de justicia consensuada como los preacuerdos, no implica per se la
concesién de poderes arbitrarios e ilimitados para negociar. Estas autoridades publicas
estdn  obligadas a ejercer esas potestades de acuerdo a los fines de la normativa de
preacuerdos, de forma razonable y proporcionada, y en respeto de los derechos

fundamentales.

Las autoridades judiciales, como todas en un Estado democratico, se hallan regidas por el
principio de legalidad y, si bien la justicia consensual rodea al Fiscal de una serie de
competencias discrecionales, con el fin de terminar anticipadamente los procesos, en pro de
una justicia célere y eficiente, ello no puede llegar al extremo de entender que un acuerdo

para una sentencia anticipada puede lograrse “a cualquier costo” o de “cualquier manera”,
esto es, de manera arbitraria (no discrecional-reglada) y con el solo fin de llegar a cualquier
resultado que finiquite la actuacién, sobrepasando los claros fines del instituto procesal de
los preacuerdos -entre ellos aprestigiar la justicia. De suerte que “aprestigiar la justicia” no
es apenas un desideratum[171] del Fiscal en el caso concreto sino una auténtica regla
juridica imperativa aplicable en todos los eventos. De este modo, si las autoridades no
atienden los limites previstos para el uso de este mecanismo, no sélo sus actos pueden
perder sus efectos sino que, ademas, pueden comprometer su responsabilidad penal y

disciplinaria.



Por todo lo anterior, la Sala considera que la arbitrariedad estd excluida del ordenamiento
juridico colombiano y que, por lo tanto, la Fiscalia General de la Nacién tiene una potestad
discrecional sujeta a controles judiciales. En esta virtud, debe fundamentar sus actuaciones-
en este caso, la negociaciéon que haga con los imputados y acusados - en criterios

objetivos y verificables (los hechos del caso y sus fundamentos juridicos) y en las reglas
legales que han sido definidas en democracia (la adecuacién tipica, los fines de los

preacuerdos, el respeto de las garantias fundamentales).

Ademas, la labor interpretativa que realice respecto de conceptos juridicos de la normativa
de preacuerdos que puedan parecer indeterminados, no puede ser arbitraria “sino que debe
estar basada en la doble obligacién de mostrarse razonable, asi como compatible con la
vigencia de los principios y valores constitucionales”[172]. Esa razonabilidad debe
reflejarse en una légica y racional congruencia entre los hechos imputados, la evidencia o
elementos materiales que los pretenden demostrar, la descripcién tipica concreta y la
relacion de esta con la adecuacion tipica con la cual se consensua, o con el tipo atenuado
que se propone (ira e intenso dolor, marginalidad social, etc). Esta sin duda es la forma
mas eficaz de que, al interior del proceso penal, se articulen la supremacia constitucional, la
proteccién de los derechos fundamentales y los principios que gobiernan la justicia

consensuada para de esa forma evitar la proscrita arbitrariedad de las autoridades[173].

Pues bien, ademas de los preacuerdos, la ley penal también previé otras formas de
terminacién anticipada del proceso como la preclusién, la aplicacién del principio de
oportunidad, y el archivo de las diligencias. Sin embargo, en esta oportunidad, la Sala

analizara Unicamante los preacuerdos como una forma constitucional de justicia negociada.

Definicidn de preacuerdos

38. Los preacuerdos son mecanismos judiciales para la terminacion anticipada del proceso
penal que constituyen verdaderas formas de negociacién entre el fiscal y el procesado,
respecto de los cargos y sus consecuencias punitivas[174]. Son una via judicial
encaminada a la simplificaciéon de los procesos mediante la supresién parcial o total del
debate probatorio y argumentativo como producto del consenso entre las partes del

proceso[175]. Estas negociaciones no implican una renuncia al poder punitivo del Estado,



pues justamente “el propdsito 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 tratamiento juridico y punitivo menos severo por

parte del érgano jurisdiccional”[176].

El articulo 330 del C.P.P. estipula que la Fiscalia y el imputado, a través de su defensor,
podran llegar a un preacuerdo sobre los términos de la imputacién en el cual “el imputado
se declarara culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor”. Segun la

jurisprudencia constitucional, esta posibilidad de que el imputado o procesado renuncie a
ser vencido en la etapa del juicio, y se acoja a una sentencia anticipada condenatoria se da
“siempre y cuando tal renuncia se exprese de manera libre, consciente, voluntaria y
debidamente informada, es decir bajo el conocimiento y aceptacién voluntaria de todas las

consecuencias que ello implica”[177].

Pues bien, como lo sefialé en su intervencién el Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
la justicia negociada también es una forma constitucional de garantizar el derecho a la
justicia[178] porque el derecho a renunciar a un juicio bajo esta modalidad “no viola las
garantias del debido proceso consagradas en el articulo 29 de la Constitucion, ni implican la
renuncia al derecho de defensa”[179]. En efecto, se trata de una figura legal cuya
aplicacién por parte de los fiscales delegados estd debidamente reglada y, ademas, se
encuentra sometida a control judicial a fin de que no se violen ‘garantias fundamentales’

ni se desconozcan las ‘finalidades’ de este mecanismo.
Fines de los preacuerdos

39. La celebracién de los preacuerdos ha estado justificada en que los mismos se realizan
con el objeto de satisfacer unas finalidades especificas que ha dispuesto el legislador (art.
348 del C.P.P.), las cuales han sido reconocidas por esta Corporacién como la razén por la

cual esta via judicial es constitucionalmente admisible. En este sentido, la Corte aclaré:

“La jurisprudencia constitucional ha considerado constitucionalmente admisible la
celebracion de preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o el acusado,

orientados a que se dicte anticipadamente sentencia condenatoria, sobre la base de que
tales institutos estén asistidas por finalidades especificas, como son las de humanizar la

actuacion procesal y la pena; garantizar la eficacia del sistema reflejada en la obtencion de



una pronta y cumplida justicia; propugnar por la solucién de los conflictos sociales que
genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto;

y promover la participacién del imputado en la definicién de su caso”[180].

Estas finalidades de la justicia negociada, fundada en los preacuerdos, estan en armonia
con principios constitucionales, con fines mas amplios del nuevo sistema procesal penal de
tendencia acusatoria y, en general, con los fines de la administracidn de justicia y el Estado.
De este modo, advierte la Sala que deben ser consideradas como un limite al poder

discrecional de los fiscales delegados que decidan emplear este mecanismo y, por lo tanto,

son un parametro de control para los jueces de conocimiento[181].

Asi lo explicaron algunos intervinientes a este proceso al afirmar que las finalidades por las
que deben propender los preacuerdos y negociaciones no solo son un limite a la
discrecionalidad de los fiscales sino que “condicionan su legitimidad y han de ser valoradas
por el juez penal de conocimiento encargado de impartir control de legalidad a la

negociacion. En otras palabras, no se trata de meras aspiraciones politico criminales
carentes de vinculatoriedad, sino de un mandato teleolégico que, de no cumplirse, autoriza

al juez penal a rechazar la aprobacién de un preacuerdo”[182].

De otra parte, los fines de los preacuerdos no solo deben vincular a los fiscales delegados
que preacuerdan, también deben orientar la accion de las demas autoridades publicas que
intervienen en el proceso penal. Estos fines deben “orientar la labor de investigadores,

fiscales, defensores, jueces de audiencias preliminares, jueces de conocimiento, victimasy

procuradores”[183] dentro del marco de sus competencias.

La doctrina y la jurisprudencia constitucional y penal han realizado un esfuerzo por definir el
contenido y alcance de estas finalidades, con el propdsito de disminuir las interpretaciones

subjetivas que los operadores judiciales puedan hacer de las mismas.

40. De un lado, la humanizacién de la actuacién procesal y de la pena se ha traducido en la
disminucion del rigor de la pena que se impone a través del preacuerdo como resultado de
la renuncia al juicio oral por parte del imputado o acusado y de su colaboracién con la
justicia[184]. Igualmente, significa que el preacuerdo tiene el fin de otorgar un tratamiento

mas benévolo a las partes, el cual se materializa en que se obtiene justiciay se resuelven

los conflictos sociales generados por el delito de forma mas rapida, sin que el procesado y



la victima deban afrontar las cargas de un proceso penal.

41. Los preacuerdos también deben garantizar la activacion de la solucién de los conflictos
sociales que genera el delito, lo que significa que les corresponde asegurar la imposicion de
una pena como consecuencia de la condena al delincuente; de esta manera “la sociedad

recobra la confianza en el Derecho, el Estado economiza costos humanos y patrimoniales, al
ofendido se le colma su interés de justicia y reparacién y, por su parte, el condenado

asegura una rebaja en el monto de la pena”[185].

42. Esta via judicial también debe propiciar la reparacién integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto, lo cual no solo estd en armonia con el articulo 250 constitucional
que consagra el deber del Fiscal General de la Nacién de tomar las medidas necesarias para
hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de los perjuicios

ocasionados por el delito, sino también con el articulo 349 del C.P.P. que condiciona la
celebracidon de los preacuerdos a la restitucion del incremento patrimonial obtenido con el

delito, como se indicé con anterioridad.

43. Por Ultimo, el preacuerdo tiene el fin de lograr la participacién del imputado en la
definicién de su caso, es decir, de que el procesado haga parte de la construccién de la
verdad procesal y que, como resultado de su colaboracién, obtenga un tratamiento mas

favorable.

44. Estas finalidades solo pueden cumplirse cuando  existen criterios objetivos para su
delitimacion, los cuales pueden encontrarse en los derechos fundamentales a la verdad y a
la justicia de las partes. De este  modo, como fue sefalado por la Universidad del Rosario en
su intervencién en relacién con el derecho a la verdad, un preacuerdo que apunta a

“reconocer situaciones alejadas de la realidad que alteran la forma como sucedieron los
hechos, vulnera sustancialmente el derecho a la verdad, no solo de las victimas sino de la
sociedad”[186]. En este sentido, la verdad se satisface con la expresion clara y coherente
de los hechos juridicamente relevantes, apoyada en evidencia o elementos materiales

probatorios que permitan inferir que la conducta punible se cometié en determinadas

circunstancias de tiempo, modo y lugar[187].

Estos fines también estan intimamente relacionados con el derecho a la justicia no solo

desde la perspectiva del acusado sino también de la victima. Por esta razén, un preacuerdo



en el que se pacté una circunstancia que le resulta favorable al procesado, puede no
acompasarse con el deber de debida diligencia que impone el derecho internacional en
relacion, por ejemplo, con la investigacion, juzgamiento y sancién de los delitos contra la

integridad sexual y el derecho de la victima de violencia sexual a la obtencién de justicia.
Por lo tanto, una negociacién que no satisfaga los fines de los preacuerdos podria correr el
riesgo de desprestigiar la administracién de justicia y vulnerar el derecho a la justicia de la

victima.

Sobre el particular es preciso sefialar, como lo hizo la Universidad Externado de Colombia,
que el derecho a la obtencidn de justicia no supone que la victima esté legitimada para
exigir que la tipificaciéon de los hechos responda estrictamente al relato factico objeto de la
imputacién o de la acusacién[188]. No obstante, si exige que exista una relacién légica
entre la adecuacion tipica y los hechos. La Universidad Externado sefalé:

“No consideramos que el derecho a la obtencién de justicia del que son titulares las
victimas suponga que, a modo de ejemplo, el perjudicado con un delito de extorsién pueda
oponerse a que por via de preacuerdo los hechos se califiguen como un constrefiimiento
ilegal. Cosa distinta sucede cuando la tipificacién preacordada carece de cualquier relacién

l6dgica con los hechos expuestos, como parece ser el caso de las condenas objeto de las

acciones de tutela objeto de revision”[189].
Oportunidad para obtener los preacuerdos

Los articulos 350 y 351 del C.P.P. que desarrollan la posibilidad de que se celebren los
preacuerdos (i) desde la audiencia de formulaciéon de imputacién y hasta antes de ser
presentado el escrito de acusacién, contemplan que, una vez se realice, deberd presentarse
ante el juez de conocimiento como escrito de acusacién. Esta norma contempla
igualmente que, si el imputado se declara culpable del delito imputado esto podra

comportar:

“[i] una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible [por ese delito]; o de uno relacionado
de pena menor, a cambio de que el fiscal elimine de la acusacién alguna causal de
agravacion  punitiva, o algun cargo especifico; o, tipifique la conducta, dentro de su

alegacion conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena[190]; [ii]

también podran el fiscal y el imputado Illegar a un preacuerdo sobre los hechos imputadosy



Sus consecuencias, y si hubiere un cambio favorable para el imputado con relacién a la
pena por imponer, esto constituird la Unica rebaja compensatoria por el acuerdo[191]. [iii]
Ademas, en el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos,
proyecte formular cargos distintos y mas gravosos a los consignados en la formulacién de la
imputacion, los preacuerdos deben referirse a esta nueva y posible imputacién[192]"[193]

(Subrayas fuera del original).

El Legislador también contempld que la celebracion de preacuerdos es procedente (ii) una
vez presentada la acusacién y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio
del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad, caso en el cual la pena imponible
se reducird en una tercera parte[194]. Aprobados los preacuerdos por el juez, éste

procedera a convocar la audiencia para dictar la sentencia correspondiente[195].

También existe la posibilidad de que, (iii) ain habiéndose instalado el juicio oral, luego de
ser interrogado sobre la aceptaciéon de su responsabilidad, el acusado manifieste que se
declara culpable con lo cual tendrd derecho a una rebaja de una sexta parte de la pena
imponible respecto de los cargos aceptados[196]. En esta hipétesis, el juez le preguntara al
acusado si su aceptaciéon de los cargos corresponde a un acuerdo celebrado con la
fiscalia[197] y “de advertir el juez algln desconocimiento o quebrantamiento de garantias
fundamentales, rechazard la alegacién de culpabilidad y adelantara el procedimiento como

si hubiese habido una alegacién de no culpabilidad”[198].
Control de legalidad y otros limites de los preacuerdos

46. El inciso 4 del articulo 351 del C.P.P. sefiala que “[l]os preacuerdos celebrados entre
Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o
quebranten las garantias fundamentales”. En otras palabras, los preacuerdos deben surtir el
control de legalidad del juez de conocimiento que los deberd aprobar o improbar luego de
que verifique si vulneran o no garantias fundamentales. No obstante, sobre el alcance de
este control judicial, en particular, sobre si debe ser formal o material, la Sala advirtié que
no hay una doctrina dominante en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, asunto

que se abordard con detalle en el acapite siguiente.

Ademas de las garantias fundamentales, la ley también ha establecido que el juez debe

verificar otros asuntos al momento de realizar el control, como verificar si el preacuerdo fue



resultado de una decisidn libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada
por la defensa[199], del imputado 0 procesado[200]; v si respetd las finalidades de este

mecanismo judicial consagradas en el articulo 348 del C.P.P.

47. En efecto, las facultades del ente acusador para realizar este tipo de negociaciones no
son omnimodas. En respeto de la autonomia del fiscal para adoptar criterios juridicos en el
analisis y direccionamiento del caso (art. 251.3 Constitucidon Nacional, en adelante C.N.), el
legislador y la jurisprudencia han previsto algunos limites que determinan el alcance de su
facultad de celebrar preacuerdos; los cuales a su vez constituyen criterios que deben ser

valorados y analizados por los jueces de conocimiento al momento de realizar el control
sobre los preacuerdos que celebra la FGN. Dentro de los limites que la ley y la

jurisprudencia han desarrollado se encuentran:
El principio de legalidad y sometimiento al nlcleo factico de la imputacién

48. El presupuesto de todo preacuerdo consiste en no soslayar el nlcleo factico de la
imputacién que determina una correcta adecuacion tipica, lo que incluye obviamente todas
las  circunstancias especificas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la

imputacidn juridica. Por esta razdn, el juez de conocimiento debe confrontar que la
adecuacion tipica plasmada en el escrito se corresponda juridicamente con los hechos a

partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo.

Lo anterior encuentra sustento en la jurisprudencia constitucional[201] y en algunas
sentencias de la Sala de Casacion Penal[202] y de la Sala Penal[203] de la Corte Suprema de

Justicia, en las cuales se ha sostenido que, al celebrar preacuerdos, el fiscal 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.
Prohibiciones legales para el preacuerdo

49. La normativa sobre preacuerdos ha previsto que, respecto de algunos casos puntuales,
los fiscales delegados no podran preacordar con los imputados o acusados. Algunas de
estas prohibiciones son los casos en los que el sujeto activo obtuvo incremento patrimonial
fruto del delito, y no ha reintegrado al menos el 50% de dicho incremento ni ha asegurado

el recaudo del remanente[204]; en delitos de homicidio o lesiones personales bajo



modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, o secuestro,
cometidos contra nifios, nifias y adolescentes[205]; y en delitos de terrorismo, financiacién
de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsién y conexos[206]. Recientemente, también se

incorpord esta prohibiciéon cuando se trate del delito de feminicidio[207].

Adicionalmente, la Directiva 01 de 2018 también sefialé que “cuando se trate de
imputaciones que versen sobre conductas que afecten los bienes juridicos de
administracién publica, administracion de justicia, seguridad publica o salud publica, el

Fiscal Delegado no podra preacordar ninguna circunstancia de menor punibilidad”.

Las Directivas del Fiscal General de la Nacion también limitan la decisién de

conceder preacuerdos

50. Con fundamento en los principios de unidad de gestidn y de jerarquia, y en ejercicio de
la funcion constitucional de “determinar el criterio y la posicidon que la Fiscalia deba asumir,
sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados

por la ley”[208], el Fiscal General de la Nacion tiene la facultad de proferir directivas.

Las directivas son aquellos lineamientos por medio de los cuales el Fiscal ejerce la direccién
y el control de la institucién para cumplir con las funciones constitucionales y legales que
le han sido asignadas. De acuerdo con el sentido del término directriz, la Corte

Constitucional, en Sentencia C-1260 de 2005, determind lo siguiente:

“[L]a Corte ha mantenido una clara linea jurisprudencial que armoniza los principios de

autonomia e independencia de la Fiscalia con los de unidad de gestiéon y jerarquia. Si se
tiene en cuenta el significado de la palabra “directriz”, que se define como un conjunto de
instrucciones o normas generales para la instruccion de algo, como “directiva o norma” que
a su vez significa norma o linea de conducta, instruccién o norma, o que “Se aplica a
aquellas normas flexibles que estan destinadas a orientar a los sujetos de derecho o a guiar
al intérprete en su busqueda de un fin determinado, sin condicionar su aplicacion con
prescripciones de detalle. V. Estandarizacién, Norma, Normativo, Regulador.”, puede
afirmar la Corte, que las directrices que corresponde expedir al Fiscal General de la Nacion
pueden enmarcarse dentro de los principios constitucionales que rigen la actuacién de la
Fiscalia General de la Nacién, relativos a la unidad de gestion y jerarquia previstos en el

numeral 3 del articulo 251 de la Carta, asi como a su autonomia administrativa y



presupuestal”.

Seqgun la jurisprudencia de esta Corte, la facultad del Fiscal es una competencia preferente
que implica “el ejercicio de valoraciones internas de direccién y control para la toma de
decisiones y el establecimiento de directrices” [209] y en virtud de la cual “el Fiscal
General de la Nacion puede determinar el criterio y la posicion que la entidad debe asumir,
sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados
en la ley. Este principio radica en el Fiscal poderes de direccién y orientacién que, con

criterio general, promuevan la responsabilidad institucional y la unidad de actuacién en las

fases de investigacién y acusacion[210]".

Las directrices del Fiscal General son vinculantes, deben ser respetadas y acatadas por los
fiscales delegados y deben ser adoptadas con estricta sujecién a la Constitucion, la ley y la
jurisprudencia sobre  preacuerdos. Por esta razén, ante cualquier modificaciéon legal o

jurisprudencial, la directiva correspondiente debera ajustarse a los cambios que surjan en el

ordenamiento[211].

En concreto, sobre su vinculatoriedad, el articulo 348 del C.P.P. dispone que (i) las directivas
de la FGN vy (ii) las pautas trazadas como politica criminal deben ser observadas por los
fiscales delegados al momento de celebrar preacuerdos, con el fin de “aprestigiar la

administracion de justicia y evitar su cuestionamiento”.

Como se observa, en esta disposicion el legislador no solo establece que lo dispuesto en las

directivas del jefe del ente acusador son un limite a las actuaciones de los fiscales
delegados al ejercer esta facultad sino que, ademas, tal limitacién tiene el objeto de que los
preacuerdos cumplan unos fines especificos (adicionales a los del art. 348 del C.P.P.), los
cuales también constituyen limites a las facultades discrecionales de los fiscales. Sobre el
particular, el Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Externado

sostuvo lo siguiente:

“En otras palabras, lo que conforme al texto transcrito, aprestigia la justicia y evita que se
le cuestione, es que los fiscales delegados se sujeten a las pautas trazadas por la Fiscalia y,
en general, a las directrices politico criminales fijadas por el Consejo Superior de Politica
Criminal. Este acatamiento de las directrices generales, garantiza la igualdad ante la ley,

que podria verse menoscabada por el ejercicio de discrecionalidad que supone el uso de



mecanismos de justicia transaccional o consensuada”[212].

La Sala advierte que si bien esta finalidad del aprestigiamiento de la justicia se presenta
como “el resultado que se ambiciona mediante el deber de acatamiento de las directrices
del Fiscal General y de las pautas politico criminales”[213], la misma esta fundada en el
respeto del principio de igualdad como uno de los elementos mas relevantes del Estado

Constitucional de Derecho. En este sentido, esta Corporacién ha sefialado que:

“La uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces permite, entonces, que los
ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los
mecanismos para su protecciéon, con lo cual se concreta la seguridad juridica y la igualdad

en las actuaciones judiciales”[214].

Dicho de otro modo, el sometimiento de los fiscales delegados a las Directrices del Fiscal y,
en general, a la normativa y jurisprudencia vigente en materia de preacuerdos, permite
que, en respeto del principio de igualdad (art. 13 C.N), se de un igual trato judicial igual a
quienes se encuentran en la misma situacion factica y juridica y un trato diferente a quienes

se hallan en distintas condiciones de hecho.

En esta virtud, el Fiscal General de la Nacién ha proferido tres directivas que deben ser
observadas por los operadores judiciales que tienen a su cargo la celebraciéony el control de

los preacuerdos.

51. En primer lugar, la FGN profirié la Directiva 1° del 28 de septiembre de 2006 en virtud
de sus deberes constitucionales de (i) determinar la posicion de la fiscalia (numeral 3 del
articulo 251 de la C.N.); y de (ii) velar por la proteccién de las victimas y solicitar ante el
juez las medidas necesarias para su asistencia, reparacion y restablecimiento del derecho

(numerales 6 y 7 del articulo 250 de la C.N.). Ademas, con fundamento en los derechos de
las victimas a que se les reparen los dafios sufridos y a que se consideren sus intereses

cuando se adopte una decisidon discrecional sobre el ejercicio de la persecucién del delito.

En esta resalté que uno de los deberes de la FGN es proceder con objetividad y respetar las
directrices del Fiscal General de la Nacién (numeral 19 del articulo 142 del C.P.P.). Por eso,

agregd, para lograr los fines del articulo 348 del C.P.P., la Fiscalia y los imputados podran



llegar a preacuerdos “siempre que se observen las directivas de la Fiscalia General de la

Nacidén y las pautas trazadas como politica criminal”.

Como factores relevantes para la celebracidén de los preacuerdos, dispuso en la segunda
directriz que la Fiscalia debera evaluar con anterioridad a la oferta o concrecién de un

preacuerdo o negociacion

“la naturaleza de los cargos, el grado de culpabilidad y el dafio causado o la amenaza de los
derechos constitucionales fundamentales, los intereses juridicos protegidos, la ocurrencia
de circunstancias agravantes o atenuantes, las personales del imputado o acusado y su
historial delictual, los derechos e intereses de las victimas, el grado de afectacién y la
relacion que tuviera con el imputado o acusado. (...) la actitud demostrada por el imputado
0 acusado de asumir responsabilidad por su conducta, el arrepentimiento y el esfuerzo en
compensar a la victima, o cooperar en la investigaciéon o en la persecucién de otros
delitos”[215].

En su tercera directriz sobre el objeto del preacuerdo, explicé que los preacuerdos deberan
recaer sobre a) los términos de la imputacién y b) la pena por imponer[216]. En la directriz
cuarta, fijo los limites de los preacuerdos y negociaciones entre los cuales contemplé que,
por ejemplo, cuando se trate de un concurso de conductas punibles el fiscal no podra

preacordar la eliminacién del cargo por el delito de mayor trascendencia atendiendo el bien

juridico y la pena establecida para el mismo[217].

Sobre la garantia de los derechos de las victimas, la directriz quinta estipulé que ademas de

los derechos contemplados en los articulos 135 y 136 de la Ley 906 de 2004, la victima
tiene derecho a que la fiscalia le informe por un medio idéneo las consecuencias que se
derivan de este procedimiento y de las reparaciones efectivas ofrecidas, con la advertencia
de que “su oposicion al acuerdo no es un obstaculo para que éste se celebre y ella pueda

acudir a las vias judiciales”[218].

52. En segundo lugar, la Directiva 10 de 11 de julio de 2016[219] impartid directrices
sobre la forma en que los fiscales deben entablar el didlogo con la victima en el Sistema
Penal Acusatorio. Precisd cuales son los derechos procesales de las victimas en cada una de
las etapas previstas en la Ley 906 de 2004 y sefialé, concretamente, que en los acuerdos

que adelante el procesado con la Fiscalia, las victimas tienen derecho a ser informadas y



escuchadas tanto por el fiscal como por el juez de conocimiento acerca de la celebracién y
la aprobacién de los preacuerdos o acuerdos “sin que su intervencién constituya un veto

para su aprobacion”[220].

53. Recientemente, el ente acusador profirié la Directiva 01 del 23 de julio de 2018 por
medio de la cual adoptd lineamientos generales para imputar o preacordar las
circunstancias de menor punibilidad del articulo 56 del Cddigo Penal.

Esta directiva aclaré que el fiscal delegado deberd determinar con precisién cual o cudles
de las tres circunstancias se configuran en el caso concreto (marginalidad, ignorancia o

pobreza extrema) dado que “se trata de tres supuestos juridicos distintos que requieren
diferentes ingredientes facticos y probatorios para su estructuracién” por lo que no podran
invocarse estas circunstancias como un género. Ademas, aclaré que dichos conceptos
constituyen situaciones extremas y objetivas que afectan la capacidad del sujeto activo
para comportarse conforme a derecho, debido a su incapacidad para satisfacer necesidades

bdsicas o para comprender el alcance de la prohibicién.

De igual manera, sostuvo que, para la celebracidén de preacuerdos, el fiscal delegado debe:
(i) presentar argumentos facticos y juridicos que configuran la circunstancia, los cuales no

se podran limitar a la indicacidon de la ocupacion, el grado de escolaridad o el domicilio y (ii)
explicar como la circunstancia influyé en la ejecucion de la  conducta punible. De igual
modo, (iii) indicar elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién
legalmente obtenida en los que soporta la imputacién de la circunstancia alegada. En suma,
sefiala expresamente que “en ningln caso se imputaran circunstancias de menor

punibilidad que no estén debidamente acreditadas factica y juridicamente”.

Ahora bien, es importante advertir que si bien por disposiciéon de la Ley 906 de 2004 las
directrices de la FGN vinculan a los fiscales delegados, dado que las mismas limitan los

preacuerdos, constituyen también un pardmetro para su control judicial por parte de los
jueces penales de conocimiento. Lo anterior, también en razén a que alli se plasman
criterios de politica criminal, definida por esta Corte como “el conjunto de respuestas que
un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas
reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccién de los

intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su



jurisdiccion”[221].

Por Ultimo, es preciso advertir que si bien en este acapite se describieron los limites
generales a los que estan sometidos los fiscales y jueces involucrados en la suscripcién y
aprobacion de preacuerdos, por ser de especial interés para los casos que nos ocupan, la
Sala profundizara mas adelante sobre otros limites especificos que resultan exigibles (i)
cuando en el preacuerdo se reconoce alguna de las circunstancias atenuantes de

responsabilidad generales contenidas en el articulo 56 del Cédigo Penal, o (ii) cuando se
trata de delitos graves o estén involucradas victimas que hayan sido reconocidas por esta

Corporacién como sujetos de especial proteccion constitucional.
La materia sobre la cual recae el preacuerdo

Con respecto al objeto, la tercera directriz de la Directiva 01 del 28 de septiembre de 2006
de la Fiscalia General de la Nacién explicé con detalle que los preacuerdos deberan recaer

sobre a) los términos de la imputacion y b) la pena por imponer. Respecto de los

preacuerdos sobre los términos de la imputacion estipuléd que, por ejemplo, se puede
acordar la tipificacién en una forma que traiga como consecuencia la  disminucién de la
pena, y que “la nueva adecuacidn tipica debera hacerse de tal forma que no modifique la
esencia de la conducta, el objeto material ni los sujetos activo y pasivo”. También se puede
convenir la eliminacién de agravantes especificas, siempre que se conserven las figuras
basicas o las especiales; y el reconocimiento de circunstancias atenuantes especificas de
cada tipo o las generales que modifican los limites punitivos, como la ira, intenso dolor,
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema. Igualmente, se pueden acordar formas mas
benignas de intervencién en la conducta punible, siempre y cuando no se varie la
denominacién del delito en el que se participa. Asi mismo sostuvo que se puede acordar la
pena por imponer y los mecanismos sustitutivos de la misma (suspensién condicional de la
ejecucion de la pena y prision domiciliaria), “siempre que fuere resultado de un

allanamiento o aceptacién de cargos”.

En conclusién, el preacuerdo es un mecanismo judicial reglado que ha sido reconocido por
esta Corte como una forma de justicia consensuada, la cual debe ser aplicada por los
operadores judiciales (fiscales  delegados y jueces de conocimiento) en respeto de la

normativa constitucional y legal que determinan su definicién y alcance, su oportunidad, sus



limites, y su objeto.

Reglas jurisprudenciales sobre el alcance y limites de las facultades de la Fiscalia General

de la Nacion para celebrar preacuerdos y del juez de conocimiento para ejercer su control

55. El articulo 250 superior, modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002,
estipula que la Fiscalia General de la Nacién estd obligada a adelantar el ejercicio de la
accién penal y a realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento. Por eso, en ejercicio de sus funciones, debera
“presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento” con el fin de dar inicio a un
juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas
las garantias, junto con el cual deberd suministrar “todos los elementos probatorios e

informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al procesado”.

La anterior disposicién permite advertir, como se explicd precedentemente, que el sistema

procesal con tendencia acusatoria introducido por el constituyente delimitd el proceso penal
en fases de investigacion y juzgamiento, y encargd la acusacién a un érgano distinto al juez
con el fin de garantizar que el funcionario judicial, a quien le corresponde dictar sentencia,

fuera completamente imparcial.

La funcién de acusacién que, en virtud de esta norma, tienen los fiscales ha sido entendida
por la jurisprudencia como “un ejercicio de imputacién factico-juridica, donde el Estado fija
los contornos de la pretensidn punitiva y delimita los referentes en torno de los cuales se
adelantara la discusién sobre la responsabilidad penal del procesado”[223]. La Corte
Suprema de Justicia ha dicho que ese deber de acusar de la fiscalia también se expresa en
la facultad de celebrar con el imputado o acusado preacuerdos y negociaciones orientados
a que se anticipe la sentencia condenatoria, “labor en la que el fiscal debe necesariamente
gozar de un margen racional de maniobra, con el fin de que pueda adelantar su tarea de
forma efectiva, en el entendido, ademas, que se trata de una forma de composicién del
conflicto”[224].

Lo anterior encuentra respaldo en el inciso 12 del articulo 350 del C.P.P. el cual aclara que,
en los eventos en los cuales la Fiscalia y el imputado lleguen a un acuerdo sobre los
términos de la imputacion, “el fiscal lo presentara ante el juez de conocimiento como escrito

de acusacion”. Como se observa, para el legislador el preacuerdo equivale al escrito de



acusacion, razon por la cual se ha entendido que las premisas que se formulan respecto de

la acusacion son aplicables a esta forma de terminacién anticipada del proceso.

De otra parte, el inciso 49 del articulo 351 del Cdédigo contempla que los preacuerdos que
se celebren entre Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, “salvo que ellos

desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”.

Pues bien, la estructura acusatoria del sistema procesal penal colombiano estd determinada
por las facultades de los fiscales delegados para acusar o preacordar y de los jueces de
conocimiento para ejercer su control. No obstante, observa la Sala que, pese a que el
alcance y limites de estas funciones estan definidos en la normativa de preacuerdos, en la
practica la jurisdiccién ordinaria ha realizado diversas interpretaciones de la misma.
Ademads, ha valorado de distintas formas algunas categorias legislativas que fueron
introducidas por la Ley 906 de 2004 al reglamentar esta figura, como aquellas relacionadas
con los fines de los preacuerdos o las ‘garantias fundamentales’ que deben respetarse al

momento de su celebracién y control.

56. En la Corte Constitucional, las principales decisiones sobre las funciones de los jueces y
fiscales en materia de preacuerdos, tanto en sede de control de constitucionalidad
abstracto como en control concreto, han tenido lugar con posterioridad a la expedicion del
referido articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002.

Asi los principales fallos sobre esta materia han estado encaminados, por una parte, a fijar
limites a la facultad que tiene el fiscal de tipificar la conducta con miras a disminuir la pena
cuando celebra un preacuerdo con los imputados o acusados en los términos del articulo

350 del C.P.P. y, por otra, a consolidar subreglas claras respecto del derecho de las victimas
a participar en la celebraciéon y aprobacion de los preacuerdos. También ha habido un
desarrollo por esta Corte sobre el deber que tienen todos los jueces penales de ser jueces
constitucionales y de velar por el esclarecimiento de la verdad al interior del proceso, pese
a que esta linea jurisprudencial no se haya decantado en el marco del ejercicio de la funcién

judicial en la justicia consensuada.

57. Cosa diferente ocurre con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual se ha
enfocado principalmente en determinar si el control de los preacuerdos que realizan los

jueces de conocimiento es un control meramente formal o si en algunos casos puede ser



material y, por lo tanto, si implica una intromisién mds profunda del juez en el contenido del
preacuerdo. Dicha Corporacién también se ha pronunciado sobre los eventos en los cuales
los fiscales reconocen circunstancias atenuantes de responsabilidad como la marginalidad,
ignorancia o pobreza extrema (articulo 56 del C.P.), y sobre la necesidad de que tales

situaciones sean probadas dentro del preacuerdo.

De este modo, como se evidenciara a continuacidn, si bien esta Corporaciéon ha marcado
unos derroteros fundamentales para la definicidon de estas competencias, no existe una

posicidn unificada y pacifica en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre los
alcances de la facultad con la que cuenta la Fiscalia para modificar la calificacién juridica
dada a los hechos imputados en desarrollo de un preacuerdo, ni sobre los alcances de la
funcion del juez de conocimiento de ejercer un control sobre los preacuerdos que celebra el

ente acusador con los imputados o acusados.

58. Por esta razén, con el propésito de decantar las reglas jurisprudenciales referentes al

alcance de estas facultades para interpretar derechos fundamentales en condiciones de
igualdad, en primer lugar, se hard referencia a las sentencias de esta Corte mas relevantes
sobre el tema, a excepcién de las referidas al derecho a la participacién de las victimas
pues seran analizadas, de forma independiente, en el Gltimo acépite de las consideraciones.
Posteriormente, se explicaran brevemente las distintas posturas jurisprudenciales que sobre
este asunto ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia, para luego evidenciar las

problematicas que ha ocasionado y que pueden llegar a generar en la practica las diversas
interpretaciones judiciales de la normativa de preacuerdos. Finalmente, se hara una sintesis
de los principales lineamientos constitucionales que permiten definir el alcance y los limites
de estas facultades de los fiscales delegados y de los jueces de conocimiento, de manera
que el ejercicio de sus funciones conlleve a una aplicacién de este mecanismo de la justicia
consensuada que respete la Constitucidn Politica colombiana y, en particular, los derechos

fundamentales de las partes que intervienen en el proceso penal.
Jurisprudencia de la Corte Constitucional

59. Esta Corporaciéon ha examinado las facultades con que cuenta el fiscal al momento de
celebrar un preacuerdo con la defensa, mas exactamente, la posibilidad de que “[t]ipifique

la conducta, dentro de su alegaciéon conclusiva, de una forma especifica con miras a



disminuir la pena”[225]. En la Sentencia C-1260 de 2005, la Corte conocié de una demanda
de inconstitucionalidad en contra del inciso 22 del articulo 350 de la Ley 906 de 2004 que

contemplé esta atribucion.

En esta sentencia, para analizar la norma en cuestién, la Corte recordd la Sentencia C-420
de 2002[226] en la cual se habia reiterado que el legislador es el titular de la potestad de
configuracién normativa en materia de politica criminal y, por ende, le corresponde realizar

la tipificacion de conductas punibles.

“La finalidad de esta representacion popular en la elaboracién de las leyes penales deriva
no sélo del respeto de la separacidn de poderes, y de los controles que ésta supone para la
proteccion de la libertad individual, sino que también debe permitir un proceso publico de

debate y aprendizaje en la concepcién y ejecuciéon de las politicas criminales, es decir una
elaboracion mas democratica de la ley penal. Esta discusién publica debe permitir que la
respuesta penal no sea un recurso contingente que el poder politico utiliza a discrecion, sin

debate, para hacer frente a las dificultades del momento (...)"[228].

Posteriormente, explicd que el principio de legalidad penal ha sido entendido por la

"

jurisprudencia constitucional como “una salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos ya que les permite conocer previamente cuando y por qué ‘motivos pueden ser
objeto de penas ya sea privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda
clase de arbitrariedad o intervencién indebida por parte de las autoridades penales

rm

respectivas’”’[229]. Agregd que una de las dimensiones de este principio de legalidad penal
es la reserva legal, conforme a la cual “la definicidon de las conductas punibles corresponde
al Legislador, y no a los jueces ni a la administracién”. La reserva legal pretende que la
imposicién de penas obedezca a criterios generales establecidos democraticamente, y a

criterios definidos por los jueces o el poder ejecutivo[230].

Por Gltimo, a fin de establecer cdmo operan los principios de legalidad vy tipicidad respecto
de la labor que realizan los jueces, indicé que no puede dejarse al juez, en virtud de la
imprecisién o vaguedad que pueda tener el texto que describe el tipo, la posibilidad de
remplazar la expresién del legislador, pues “ello pondria en tela de juicio el principio de
separacién de las ramas del poder publico, postulado esencial del Estado de Derecho
(articulo 113 C.P.)"[231].



A partir de las anteriores claridades, la Sentencia C-1260 de 2005 concluyé que la norma

demandada se ajusta a la Constitucién de manera condicional por las siguientes razones:

“Es claro, entonces, que [la norma] (...) no se refiere a la facultad del fiscal de crear nuevos
tipos penales, pues tratandose de una norma relativa a la posibilidad de celebrar
preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado, la facultad del fiscal en el nuevo esquema
procesal penal esta referida a una labor de adecuacién tipica, segun la cual, se otorga al
fiscal un cierto margen de apreciacion en cuanto a la imputacién, pues con miras a lograr
un acuerdo se le permite definir si puede imputar una conducta o hacer una imputaciéon que
resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociacién el Fiscal no podra

seleccionar libremente el tipo penal correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con

los hechos del proceso.

En efecto, en relaciéon con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el
imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuacidn tipica de la conducta,
pues se encuentra limitado por las circunstancias facticas y juridicas que resultan del caso.
Por lo que, aun mediando una negociacién entre el fiscal y el imputado, en la alegacién

conclusiva debe presentarse la adecuacién tipica de la conducta segun los hechos que
correspondan a la descripcién que previamente ha realizado el legislador en el Cédigo

penal” (Negrita fuera del original).

De este modo, declard la exequibilidad del numeral 22 del articulo 350 de la Ley 906 de
2004, en el entendido de que el fiscal no puede, en ejercicio de esta facultad, crear tipos
penales y que en todo caso, a los hechos invocados en su alegacién conclusiva no les puede

dar sino la calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente.

Esta linea ha sido reiterada por esta Corte en Sentencias C-516 de 2007[232]y en la C-059

de 2010[233], en las cuales, se fijaron subreglas precisas sobre la materia:

“(...) la Corte Constitucional ha considerado en materia de acuerdos y preacuerdos lo
siguiente (i) 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 alegacién conclusiva, el fiscal no les
puede dar sino la calificaciéon juridica que corresponda conforme a la ley penal

preexistente; (...) (vii) en la valoracién del acuerdo, el juez velara porque el mismo no



desconozca o quebrante garantias fundamentales del imputado y de la victima; y (viii) en
determinados casos, el legislador puede restringir o incluso prohibir la celebracién de

acuerdos o preacuerdos”.

60. También ha sido aplicada por la misma Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
referirse al alcance de los controles que debe efectuar el juez de conocimiento al verificar la

legalidad del preacuerdo:

“[...] Respecto de los controles que en particular debe efectuar el funcionario de
conocimiento dentro de la  verificacion de la legalidad del preacuerdo (ademas de la
concurrencia de evidencia minima suficiente para llegar al convencimiento, mas alla de
toda duda razonable, acerca de la participacion y responsabilidad del procesado en los

hechos materia de imputacidn, segln lo establecen el inciso final del articulo 327 y el inciso
12 del articulo 381 de la ley 906 de 2004), tanto la jurisprudencia constitucional como la de
la Sala se han referido a la debida consonancia que debe haber entre la situacion factica
atribuida por la Fiscalia y la calificacién juridica que de la misma este organismo plasme en

el escrito correspondiente.

En esta sentencia, la Sala Penal, en aplicacién de lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de
2005 de esta Corporaciéon, sostuvo que al celebrar preacuerdos, el fiscal ‘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
negociacion entre el fiscal y el imputado, en la alegacién conclusiva debe presentarse la

adecuacion tipica de la conducta segun los hechos que correspondan a la descripcién que
previamente ha realizado el legislador en el Cédigo penal’[234]"[235] (Negrita fuera del

original).

61. Incluso algunos magistrados, en salvamentos de voto a providencias de la Sala de
Casacion Penal de dicha Corporacién, han manifestado que el Fiscal no tiene la potestad en
el proceso penal de “tipificar” la conducta por tratarse de una competencia exclusiva del

legislador. No obstante, si puede puede adecuar los hechos que fueron demostrados a los
tipos penales previstos en el Cédigo Penal, es decir, puede realizar la labor de adecuacién

tipica:

“El deber [de adecuacion tipica] a que se alude en el parrafo anterior es labor fiscal, que



debe realizar y acatar en todas las modalidades de preacuerdos, de ahi que ante la
identidad de tarea a cumplir por aquél en los pactos con fines de terminacién anticipada del
proceso por esa via, resulte una ratio decidendi lo resuelto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-1260 de 2005.

En la sentencia C-1260 de 2005 se precisaron los limites y la competencia del Fiscal en los
preacuerdos al verificar la descripcién tipica en la ley penal con la adecuacion del

comportamiento sub judice (...)"[236].

En suma, de acuerdo con los precedentes constitucionales referidos y particularmente a la
Sentencia C-1260 de 2005 que hace transito a cosa juzgada, la labor del fiscal es de
adecuacién tipica por lo que, si bien tiene cierto margen de apreciacién para hacer una
imputacion menos gravosa, deberd obrar con base en los hechos del proceso. En otras
palabras, al celebrar un preacuerdo el fiscal no puede seleccionar libremente el tipo penal
correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con los fundamentos facticos y

probatorios que resultan del caso.

62. Esta subregla también ha sido consagrada como directriz para los fiscales delegados en
la Directiva 01 de 2006 del Fiscal General de la Nacién cuando sefiala que la nueva
adecuacién tipica debera hacerse de tal forma que no modifique la esencia de la conducta,

el objeto material, ni los sujetos activo y pasivo.
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

63. Como bien lo han advertido distintos jueces de la Republica, una de las instituciones del

sistema acusatorio colombiano que mas dificultades ha presentado y que alun esta en
proceso de sistematizacién y de concrecidn jurisprudencial es la de los preacuerdos. Es por
esto que los alcances de las facultades de los operadores judiciales que intervienen en la
celebracion y control de los preacuerdos no ha sido un asunto pacifico en la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia.

En relacion con las posturas existentes sobre este asunto, los desarrollos jurisprudenciales
de la Sala de Casacién Penal de esta Corporacién permiten identificar tres tendencias: (i) la
que niega cualquier posibilidad de control material de la acusacién y de los acuerdos, (ii) la

que permite un control material mas o menos amplio con injerencia en temas como la



tipicidad, la legalidad y el debido proceso, y (iii) la que acepta un control material
restringido o excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de violacién de garantias

fundamentales.

Sobre el particular, la Sentencia del 10 de octubre de 2016[237] refirid y explicd cuales son

dichas posturas:

“La [primera] postura que rechaza cualquier posibilidad de control material se funda en la
consideracion de que la acusacién es un acto de parte, que repele esta clase de controles, y
que una injerencia de esta indole es ademas incompatible con el papel imparcial que debe
cumplir el juez en el sistema acusatorio. Dentro de esta linea de pensamiento se matriculan,
entre  otras decisiones, las siguientes: CS) AP, 15 de julio de 2008, definicién de
competencias 29994; CSJ SP, 21 de marzo de 2012, casacion 38256; CS) SP, 19 de junio de
2013, casacion 37951; CS) AP, 14 de agosto de 2013, segunda instancia 41375y CS) AP, 16
de octubre de 2013, segunda instancia 39886 [...].

La segunda postura, que propende por un control material mas o menos amplio de la
acusacion y los acuerdos en temas como tipicidad, legalidad y el debido proceso, se apoya
en la sentencia de la Corte Constitucional C-1260 de 2005, que declard la exequibilidad
condicionada del numeral 2° del inciso segundo del articulo 350 de la Ley 906 de 2004, “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 alegacién conclusiva no les puede dar sino la

calificacidn juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente”.

Esta tendencia se caracteriza porque admite la posibilidad de control material y permite un
grado de intromisién profundo en el contenido juridico de la acusacién y los acuerdos, a
aras de la realizacién de los fines de la justicia, las garantias de los sujetos procesales y la
proteccién de la legalidad minima. Dentro de esta linea interpretativa se ubican, entre otras
decisiones, la sentencia CS) SP, 12 de septiembre de 2007, casacién 27759 y la sentencia
CS) SP, 8 de julio de 2009, casacién 31280[...].

La tercera postura, que acepta un control material restringido de la acusacién y los
acuerdos, se sustenta en una interpretacion sistematica de los articulos 350 inciso segundo
numeral seqgundo, 351 inciso cuarto, 443 inciso primero y 448 del estatuto procesal penal,

frente a los contenidos y alcances de los fallos de Constitucionalidad 1260 de 2005 y



C-059 de 2010, y los principios que rigen el sistema acusatorio.

Esta postura, que es la que acoge actualmente la linea jurisprudencial de la Sala, reconoce,
como regla, que el juez no puede hacer control material de la acusacién ni de los acuerdos
en los procesos tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, y que solo esta autorizado
para hacerlo, por via de excepcién, cuando objetivamente resulte manifiesto que el acto
quebranta o compromete de manera grosera garantias fundamentales. De esta linea son,
entre otros, los pronunciamientos CSJ SP, 6 de febrero de 2013, casacién 39892; CS]J
SP9853-2014, 16 de julio de 2014, casacion 40871; CS] AP6049-2014, primero de octubre
de 2014, segunda instancia 42452; CS), SP13939-2014, 15 de octubre de 2014, casacion
42184; y CS) SP14842-2015, 28 de octubre de 2015, casaciéon 43436 [...]"[238].

64. En la primera postura, la CS] sostiene que el legislador no previé la posibilidad de que
el juez efectle un control material sobre la acusacion. Concretamente, sefiala que en un
esquema adversarial, donde la Fiscalia ostenta la calidad de parte que presenta una
hipétesis incriminatoria, al juez le estd vedado examinar tanto los fundamentos probatorios
que sustentan la acusacién o los preacuerdos, como la correccién sustancial de la
imputacion juridica (adecuacion tipica). Sefala en particular que “de permitirse una tal
supervisién judicial, la estructura acusatoria se veria quebrantada, en la medida en que el
juez asumiria el rol de parte, al promover una particular “teoria del caso” (CS) SP 16 jul.
2014, rad. 40.871). De igual modo resultaria afectada la imparcialidad exigible a quien
Unicamente tiene que juzgar el asunto, segun los planteamientos del acusador. Solo a la
Fiscalia compete la determinacién del nomen iuris de la imputacién (CS) SP 6 feb. 2013,
rad. 39.892)"[240].

Esta postura, también sostiene que, en un esquema adversarial, donde la Fiscalia ostenta la
calidad de parte que presenta una hipétesis incriminatoria, “al juez le estd vedado examinar
tanto los fundamentos probatorios que sustentan la acusacion como la correccion sustancial

de la imputacidn juridica (adecuacién tipica)”[241]. Lo anterior en el entendido de que lo
dispuesto respecto de la acusacién es aplicable a las formas de terminacién pre-acordada

del proceso.

65. Por su parte, la seqgunda y tercera postura admiten un control material del preacuerdo

por parte del juez, siendo mas restrictiva esta Ultima conforme a la cual el mismo es



excepcional y serd procedente solo cuando resulte objetivamente manifiesto que el acto

quebranta o compromete de manera grosera garantias fundamentales.

66. Encuentra la Corte que la sequnda postura es la que acoge el criterio establecido por
esta Corporacién 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 CS) indicd que, de acuerdo a la Sentencia C-1260 de
2005, los preacuerdos deben realizarse sobre los términos de la imputacién 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 FGN.

Esta tesis ha propugnado porque 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 garantia de una tutela judicial
efectiva de los derechos y la prevalencia de la justicia material (art. 351 inciso 4 Ley
906)"[242]. Bajo esta ldgica, 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”[243].

La Sentencia del 3 de febrero de 2016[244], en reconocimiento de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia, dispuso que, dado que los jueces de conocimiento son por
antonomasia jueces constitucionales, su control de los preacuerdos 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:

“[L]a jurisprudencia de la Corte ha entendido que la intervencién del juez no se limita a la
verificacion de aspectos formales con miras al proferimiento de un fallo de condena, sino
que su funcién también implica la posibilidad de improbar aquellas manifestaciones de
culpabilidad que conlleven o sean resultado de la transgresién de derechos y garantias

fundamentales del procesado (...)

Cuando el juez del conocimiento (individual o colectivo), que por antonomasia es juez de



garantias, es juez constitucional, juez del proceso, advierta que el preacuerdo en su
integridad o en algunas de las conductas o circunstancias objeto de la negociacién
desconoce la Constitucién o la Ley, asi debe declararlo (...) lo procedente es -y sigue
siéndolo- que impruebe el acuerdo, que decrete la nulidad -total o parcial- del fallo y que

ordene rehacer el trdmite desde el momento en que se presenté el error in  procedendo”

(Negrita fuera del original).

En desarrollo de esta tesis, la Corte Suprema de Justicia ha dejado 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 que:

“[E]l acto de aprobacién del preacuerdo es el mecanismo a través del cual se garantiza que
la emision del fallo (al que se acoge el procesado en busca 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 revisién de los requisitos
meramente formales, sino que incluye el control de legalidad de lo acordado; es decir, que
su funcidn 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”[245] (Negrita fuera del priginal).

En virtud de lo anterior, la CS) ha establecido que le corresponde al juez penal constatar si
existia alguna prohibicidon - 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”[246].

Dicha Corporacién también ha sefialado en desarrollo de esta postura 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”[247].

Esta postura también ha sido sustento de salvamentos de voto al interior de dicha
Corporacién, en los que se ha procurado rescatar que el alcance de las facultades para
celebrar y aprobar cualquier modalidad de preacuerdo, ademas de estar determinado por el

respeto de las ‘garantias fundamentales’ (inciso 4 del articulo 351 y articulo 368 del C.P.P) y



de los fundamentos facticos y probatorios sefialados en la imputacion (Sentencia C-1260
de 2005), también esta definido por los fines de los preacuerdos (articulo 348 del C.P.P.)
que contemplé el legislador para proteger los derechos fundamentales de todas las partes

al interior del proceso penal. En estos términos, se ha manifestado:

“Todas las modalidades de preacuerdos, cinco en total, que operan en el ordenamiento
juridico interno, buscan humanizar la actuacion procesal y obtener una pronta y cumplida
justicia; (...) tales instrumentos deben ser el resultado de la fusidn integral de los principios
y valores que orientan la politica criminal para todas las partes e intervinientes en el
sistema establecido en la Ley 906 de 2004 (...)

La fijacién de los alcances de los preacuerdos no pueden marginarse de los fines, ni siquiera
parcialmente, de no ser asi se corre el riesgo de desnaturalizar la institucién y sacrificar
garantias y derechos fundamentales de las partes e intervinientes (...) Tampoco los fines
sefalados o las reglas que regulan los preacuerdos toleran la posibilidad de renunciar a la
verdad de los hechos ni a desconocer lo demostrado con los elementos de prueba
aportados al proceso. Al establecer el articulo 351 del C de P.P. que se puede “llegar a un
preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias” no puede tenerse como una
autorizaciéon para ignorar los hechos y las pruebas, precisamente por los condicionamientos

que en esa materia hizo la sentencia C-1260 de 2005»"[248] (Negrita fuera del original).

Bajo esta ldgica, la CS) ha concluido que si el juez no tiene facultades para intervenir en la
calificacion juridica de la conducta punible ni en el aspecto probatorio de los preacuerdos
porque la Fiscalia es la duefa de tales ambitos de la investigacion “no tendria ningln
sentido la labor de control asignada al juzgador por el inciso 52 del articulo 351 del Cédigo

de Procedimiento Penal”[249].

El debate acerca de los limites a los que se someten los preacuerdos ha sido tan profuso
que ha ido mads alla del proceso penal mismo, vy ha trascendido hasta la tutela de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados con estos mecanismos de justicia
negociada. No obstante, la jurisprudencia de tutela de la CSJ tampoco ha sido uniforme. En
algunas ocasiones ha protegido los derechos al debido proceso y de acceso a la

administracién de justicia en casos donde los jueces penales han improbado preacuerdos

celebrados por la Fiscalia con los acusado, y han sefialado que “el juez no tiene



competencia para cuestionar la imputacion efectuada por el fiscal, como que ese acto es
propio del titular de la accién penal”[250]. No obstante, en muchos otros ha negado el
amparo al reconocer que el control que el juez penal realiza de los preacuerdos que se le
presentan no puede ser meramente formal. En suma, en sede de tutela esta postura
tampoco ha sido pacifica en la CS) pues las diferentes Salas de Decisién de Tutelas de la

Sala de Casacién Penal no han dado respuestas uniformes al estudiar casos similares[251].

De este modo, la Sala advirtié que esta segunda postura también ha encontrado un fuerte
respaldo en diversas decisiones de tutela que han evidenciado que celebracién de algunos
preacuerdos desconoce principios, garantias o derechos fundamentales. Por ejemplo, este
supuesto se presentd en la Sentencia del 6 de junio de 2018[252] de la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia, en la cual conoci6 de un caso en el que la Fiscalia, tras haber
imputado el delito de homicidio agravado, preacordd el reconocimiento de las
circunstancias de marginalidad del articulo 56 del Cddigo Penal y la concesion de prisién

domiciliaria.

También se dio en la Sentencia del 16 de julio de 2019[253] de la misma Sala, en la cual en
la cual la Fiscalia, tras haber imputado un delito de homicidio con dolo eventual de un
menor de edad, preacordd un homicidio culposo agravado. En este mismo sentido, la Corte
Suprema de Justicia ha incluso condenado por el delito de prevaricato por accién a los
fiscales que han promovido preacuerdos manifiestamente ilegales. Tal es el caso de la

Sentencia del 25 de noviembre de 2015[254] de la Sala Penal de la CSJ, la cual sostuvo que
los fiscales no pueden disponer de la accién penal a su antojo y que los preacuerdos son
una instituciéon que opera en el contexto de un Estado Social de Derecho, lo que implica que

estdn sometidos al principio de legalidad.

67. Esta segunda postura también ha encontrado un fuerte respaldo en la doctrina
nacional que ha observado que todo preacuerdo debe basarse en el factum senalado en la
imputacion, de modo que lo que es objeto de preacuerdo no son los hechos, sino su

valoracion juridica o tipificacién.

En este sentido, la Universidad Externado de Colombia[255] sefialé en su intervencién que

algunos doctrinantes han establecido que la eliminaciéon de cargos y la tipificacion



concertada producto de un preacuerdo estd limitada al mantenimiento del factum
primigenio objeto de la imputacién. Es decir, la calificacién juridica preacordada no puede
desbordar el marco factico sefialado en la imputaciéon[256]. Por eso, condicionan la validez
de un preacuerdo a que la tipificacion concertada se muestre razonable a partir del relato

de los hechos:

“Si se sostiene la tesis del mantenimiento del factum primigenio que fundamenta la
negociacion, debe entenderse que el fiscal puede conceder la supresién de agravantes
teniendo en cuenta las circunstancias de comisién de la conducta y lo que hasta ese

momento se ha probado”[257].

Y es que el tenor del 4 del articulo 351 del C.P.P. claramente sefala que los preacuerdos
celebrados entre Fiscalia y acusado no obligan al juez de conocimiento cuando ellos
desconozcan o quebranten las “garantias fundamentales”, lo cual indica que el juez no es
un convidado de piedra cuando se le asigna la labor de ejercer el control de una

negociacion.

Con fundamento en esta disposicion, de un lado, por ejemplo, el juez tiene la obligaciéon
constitucional de verificar que existen elementos materiales probatorios suficientes para
desvirtuar la presuncién de inocencia[259] y para acreditar que el acusado dio su
consentimiento libre, consciente, voluntario e informado para la celebracién del preacuerdo.
De otro lado, en relacidon con la victima, el juez debe verificar si el preacuerdo garantiza sus
derechos a la verdad, justicia, reparacidon y no repeticion. Ademas, de acuerdo a los
fundamentos facticos y juridicos del caso, y a las calidades especiales de la victima, debera
determinar si no se vulneraron otros derechos fundamentales de la misma, como su
derecho a participar en la celebracién y aprobacién del preacuerdo, o si se desconocieron
principios constitucionales relevantes, como el de legalidad. La Sala considera que, al
evaluar si se desconocieron en el preacuerdo garantias fundamentales, el juez también
debera analizar el tamafio de la afectacion al interés protegido de cada una de las partes y
lo relevante que fue para la sociedad tal violacidn del derecho o principio constitucional
protegido[260].

En este sentido, el Director del Consultorio Juridico de la Universidad del Rosario sefialé en

su intervencién que la constatacién de las garantias fundamentales no debe ser



Unicamente frente a los derechos que le asisten al procesado sino también a las victimas
del injusto. Lo anterior, agrega, debe hacerse precisamente a través de un control més
amplio que permita valorar las finalidades de los preacuerdos y si estos efectivamente

realzan el prestigio de la administracién de justicia:

“Es claro que la discucion sobre los criterios y formas de analisis de este particular seran

suceptibles de profunda discusién en tanto dificilmente pueden ser objetivados. Por ello
mismo, se considera que un paso inicial para la discusiéon que se adelantara en el caso
subjudice se encontraria en el cumplimiento de las obligaciones constitucionales e
internacionales del Estado, particularmente en cuanto a los sujetos de especial proteccion

constitucional”[261] (Negrita fuera del original).

68. Lo anterior permite a la Sala inferir que la postura que mas se ajusta a la Constitucién
es la segunda, segun la cual los fiscales delegados son los primeros llamados a acatar los
limites impuestos para la celebracién de preacuerdos[262] por lo que su discrecionalidad
para negociar es reglada[263] pues el empleo de este mecanismo judicial se encuentra
sometido al cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucién Politica, la

jurisprudencia constitucional y la Ley 906 de 2004.

Por ejemplo, observa 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 calificacién juridica resultante de un preacuerdo debe atender, de forma
estricta, los hechos juridicamente relevantes expuestos en la imputacién. De modo que, si
bien los fiscales tienen cierto margen de apreciacién para hacer una imputacion menos

gravosa, dado que su labor es de adecuacion tipica, deberan obrar de acuerdo con los

hechos del proceso.

Por esta razén, al verificar el cumplimiento y respeto de los limites sustantivos que existen
en la ley, la jurisprudencia y la Constitucion Politica para la celebracién 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 fundamentales, dado que la misma Ley 906 de 2004 dejé en
claro que los preacuerdos debian respetar las garantias fundamentales, entendidas como el

principio de legalidad y demds principios constitucionales; los derechos fundamentales de



las partes intervinientes; y 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 direccién de la audiencia, constatar que las actuaciones de la Fiscalia cumplen

los requisitos establecidos en la ley”[264].

69. Todo lo anterior le permite a esta Sala concluir que, si bien no hay doctrina pacifica en
la CS) sobre el alcance de estas facultades, si puede sostenerse 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, estan llamados a constatar que
tales limites hayan sido respetados por el ente acusador al momento de negociar. No
obstante, es preciso aclarar 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.

Por Ultimo, este control que realizan los jueces de conocimiento de los preacuerdos, a
diferencia de lo dispuesto por algunas sentencias de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia[265], no se advierte incompatible con el papel imparcial que ha de
fungir el juez en un modelo acusatorio. La posibilidad de que el juez penal realice control
material obedece, principalmente, a su calidad de juez constitucional. Ademds, lo anterior
no impide que tanto la activacién como el impulso de la pretensién punitiva estatal
continlen, exclusivamente, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién en quien, segun la
Constitucién y la ley, recae el deber de acusar o presentar preacuerdos ante los jueces de
conocimiento (articulos 250.4 de la C.N.y 336 y 339 inciso 2¢ del C.P.P.).

Reglas jurisprudenciales sobre preacuerdos que reconocen las circunstancias de menor
punibilidad del articulo 56 de la Ley 599 de 2000

70. El articulo 56 del Cédigo Penal reza que “[e]l que realice la conducta punible bajo la

influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en



cuanto hayan influido directamente en la ejecucién de la conducta punible y no tengan la
entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad
del mdaximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva

disposicion”.

De una interpretacion exegética de la norma se advierte que el reconocimiento de alguna
de estas circunstancias se realizara en los eventos en que: (i) el procesado se encontraba
en ‘profundas’ situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (ii) estas
situaciones influyeron directamente en la ejecucion del delito; y (ii) las mismas no tenian la
entidad  suficiente para excluir la responsabilidad. Esto Ultimo indica que se trata de

circunstancias que “si bien tienen incidencia en la capacidad de agencia del condenado o en

la necesidad de la pena, resultan insuficientes para excluir su responsabilidad penal”’[266].

Las circunstancias que se describen en esta disposicién tienen incidencia directa en los
extremos punitivos y se traducen en disminuciones punitivas cuantitativamente mayores a
las previstas para otras situaciones que trae el Cédigo Penal e inciden en la graduacion del

injusto penal, como la complicidad o la tentativa[267].

Segun la Universidad Externado de Colombia, este tratamiento punitivo benigno para quien
ha enfrentado contextos de extrema pobreza y marginalidad, tiene justificacién en razén a
que “quien padece las referidas circunstancias de marginalidad goza de un dmbito de
libertad menor al de la generalidad de los individuos o de una menor capacidad para

comprender la ilicitud de su comportamiento”.

En este sentido, Lorca Ferrecio (2012), al referirse a la justificacion del tratamiento punitivo

benigno en casos de pobreza extrema, sefald lo siguiente:

“Parte de la literatura ha sugerido que un ambiente de extrema pobreza y exclusion social,
lo que Richard Delgado ha denominado como rotten social background (ambiente social
deteriorado) puede afectar o suprimir las capacidades volitivas y cognitivas de una persona

al punto que ya no puede ser tratada como un agente responsable.

Los origenes de esta excusa se atribuyen, principalmente, a la opinién del juez

estadounidense David L. Bazalon en United States v. Alexander (...) En Alexander, un joven



afroamericano extremadamente pobre dio muerte a un militar que lo insultd racialmente;
Bazalon sostuvo que la historia de socializacidon altamente violenta y discriminatoria del
acusado, hizo gatillar su reaccién agresiva con la misma fuerza de una enfermedad mental,
de modo que la falta de control y racionalidad implicita en esta causal se encontraba

presente caso”[268].

Las anteriores reflexiones permiten advertir que disposiciones como el articulo 56 del C.P.
tienen la finalidad de aminorar el rigor de la respuesta penal frente a los sectores que han
sufrido la mayor marginacién, como una forma de reducir el déficit democratico del régimen

punitivo[269]. Ademas, en respaldo de la postura de la Universidad Externado, se observa
que la legitimidad de la aplicacién de estas circunstancias esta ligada a que se aplique en
casos en los que efectivamente las mismas sean comprobadas, por lo que reconocerla a
quien no la ha padecido resultaria materialmente injusto y desacreditaria el espiritu y los
propoésitos de la institucion de los preacuerdos.

Sobre el deber de los fiscales delegados de acreditar la configuraciéon de estas
circunstancias al momento de celebrar un preacuerdo, la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia ha desarrollado dos lineamientos distintos.

71. Conforme a la primera linea jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia (que se apoya en la primera postura del acapite anterior) el reconocimiento de una
circunstancia de menor punibilidad no demanda ningun tipo de acreditacién, pues de
hallarse probado el atenuante, lo correcto seria que se reconociera desde la imputaciény
no por via de un preacuerdo. Por esta razén, nada seria 6bice para tipificar los hechos por
fuera del marco factico sefialado en la acusacion[270].

Con base en esta postura ha dicho el Tribunal que no existe norma juridica que obligue a los
fiscales a demostrar la causal de atenuacién punitiva que reconocieron en el preacuerdo y
que, por ello, los jueces de conocimiento estan obligados a aceptar los preacuerdos
presentados por la fiscalia, salvo que éstos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales de alguna de las partes. En este sentido, la Sentencia del 20 de noviembre
de 2013[271] sefalé:

“Dentro de este panorama, la tesis planteada por el demandante en casacion aparece

insustancial, cuando no carente de soporte juridico, pues, ningin imperativo constitucional



o legal obliga a que el Fiscal encuentre demostrada la causal de atenuaciéon punitiva
otorgada al acusado en contraprestacion a su aceptacion de responsabilidad penal en el
delito.

Por lo demds, esta seria una exigencia contraria a la Iégica misma del instituto, en tanto, si
de verdad apareciese plenamente probada la circunstancia que obliga aminorar la sancion,
lo pertinente no es otorgarla en el preacuerdo como Unico beneficio, sino reconocerla al

interior del espectro de tipicidad propio de la acusaciéony el fallo”.

Aparentemente, esta postura fue respaldada por la Universidad Santo Tomas al manifestar
que, si efectivamente el procesado se encuentra en esta circunstancia de marginalidad y
ello se pacta en el preacuerdo, “el juez de conocimiento no podria avalar el preacuerdo, por

vulneracién al principio de legalidad, pues dicha circunstancia de rebaja de pena no debe
ser a través de un preacuerdo sino por aplicacion directa del principio de legalidad,

pudiéndose pactar otra clase de rebaja en el preacuerdo”[272].

72. De otra parte, existe al interior de la CSJ una segunda linea (que se apoya en la
segunda postura del acapite anterior) conforme a la cual la calificacién juridica resultante
de un preacuerdo debe atender, de forma estricta, los hechos juridicamente relevantes
expuestos en la imputacién. Por esta razdn, las partes que negocian deben aportar los
elementos materiales probatorios que permitan que se configure la circunstancia que
alegan para la celebracién del preacuerdo. Ademas, explicar cdmo dicha circunstancia

influyd en la ejecucién de la conducta punible.

En este sentido, la Sala de Casacion Penal de la CSJ ha sefialado que las circunstancias del
articulo 56 del Cédigo Penal solo son admisibles en un preacuerdo “en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para
excluir la responsabilidad”[273]. En efecto, se observa que la circunstancia que se invoca
debié haber influido en la realizacién del delito, lo que indica que la misma si debe quedar
acreditada al interior del preacuerdo. No obstante, ha aclarado que la renuncia al juicio
entrafa el desistimiento de la actividad y contradiccién probatorias, lo que significa que
“la decisiéon no se funda en pruebas en el sentido que prevé la ley 906 de 2004, sino en
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacién recopilados por la
fiscalia”[274].



Del mismo modo, en Sentencia del 14 de junio de 2018, la Sala de Casacién Civil de la CS)
conocid un caso de una accién de tutela interpuesta por el procesado en contra de la
providencia de segunda instancia mediante la cual se improbé el preacuerdo que habia
celebrado con la fiscalia. En el mismo, ante la comisién de un homicidio doloso, agravado

por motivo abyecto o fltil (no haber accedido la victima a armar con su victimario un
‘cacho’ de marihuana) el fiscal del caso habia reconocido la  circunstancia de menor
punibilidad de marginalidad del articulo 56 del Cédigo Penal. En esta ocasion, la Corte neg6

el amparo del procesado y sostuvo:

“(...) reconocer una atenuante punitiva que en nada se relaciona con la situacion factica
imputada y aceptada, implica vulnerar el derecho fundamental al debido proceso de los
afectados con tan lamentable suceso, en tanto proceder de esta manera desnaturaliza la
conducta cometida, las circunstancias que la rodearon, a mas de desconocer los precisos
lineamientos que en materia de preacuerdos, impartié para la Fiscalia General de la Nacion,
la Corte Constitucional en Sentencia C-1260 de 2005"[275].

En respaldo de esta posicién, la Directiva 01 de 2018 de la FGN fij6 un estandar probatorio
especial al que deben sujetarse los fiscales delegados que pretendan reconocer esta causal
de atenuacion. Sefald que, para la celebracién de preacuerdos, el fiscal delegado debe: (i)
presentar argumentos facticos y juridicos que configuran la circunstancia, los cuales no se
podran limitar a la indicacién de la ocupacién, el grado de escolaridad o el lugar de

domicilio y (ii) explicar cémo la circunstancia influyd en la ejecucién de la conducta punible.
Ademas, (iii) indicar elementos materiales probatorios, es decir, evidencia fisica en la que
soporta la imputacién de la circunstancia de menor punibilidad alegada. Sefala
expresamente que “en ningln caso se imputaran circunstancias de menor punibilidad que

no estén debidamente acreditadas factica y juridicamente”.

Esta exigencia que pesa sobre los fiscales delegados de acreditar las circunstancias de
menor punibilidad que reconocen puede extraerse también de la Directiva 01 de 2006 de la
FGN segln la cual “la nueva adecuacion tipica debera hacerse de tal forma que no

modifique la esencia de la conducta, el objeto material ni los sujetos activo y pasivo”.

Sobre esta postura asumida por el ente acusador, la Universidad Externado manifestd en

su intervencion lo siguiente:



“[S]lupondria una lesién grave al prestigio de la administracién de justicia que estas
circunstancias de atenuacién punitiva se reconozcan cuando no medie un minimo
probatorio que indique su efectiva concurrencia, mas grave aun, que se concedieran en
eventos que, por su naturaleza, escapan al dambito de estas causales de atenuacién
punitiva”[276].

73. En particular, refiriéndose a los casos que son objeto de estudio en esta ocasiény en
cita de un fallo del Tribunal Superior de Bogota, la Universidad Libre considerd que aprobar
estos preacuerdos en los que no se configurd la  circunstancia que se reconocié por los
fiscales implica abrir la puerta para que, en cualquier delito, sin que importe el monto de la

defraudacién o la calidad de los imputados, se conceda este tipo de ventajas:

“Si se deja al capricho de la FGN suscribir preacuerdos en los que se pacten causales como
la marginalidad, la pobreza, ira o intenso dolor, se permitiria que la igualdad no opere en
esta forma anticipada de terminacién del proceso porque ningun criterio objetivo orientaria

su otorgamiento o negacién”[277].

El argumentar desde esta posicidon, permite plantearse el interrogante sobre si el estandar
probatorio debe ser el mismo cuando se alega la circunstancia en mencién dentro de un
preacuerdo como atenuante punitivo, y cuando se alega como causal de ausencia de

responsabilidad. Y en esta medida, el principio de legalidad aplica de forma irrestricta y con

el mismo rigor en ambos supuestos.

Sobre el particular, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal - en adelante ICDP - en su
intervencidn sefala que sobre esta postura, en caso de estar demostrada la circunstancia
de menor punibilidad del art. 56, “no podria incorporarse su reconocimiento como beneficio
del resultado de una negociacién, debido a que se trata de una circunstancia que por

principio de legalidad tiene que ser reconocida a quien la padece pues, de lo contrario, se

afectarian derechos fundamentales del procesado”[278].

Especificamente, el ICDP sefiala que para que se configure la causal de menor punibilidad
del articulo 56 C.P. “debe tratarse de circunstancias que (...) no tengan la entidad suficiente
para ser la base de una causal de exclusién de tipicidad, antijuricidad o culpabilidad

porgue, en este Ultimo evento, lo que se configuraria juridicamente seria una causal de

ausencia de responsabilidad y no un atenuante punitiva”. Para ilustrar este asunto, el ICDP



presenté algunos ejemplos:

“La ignorancia es un presupuesto factico que podria dar lugar a la configuracion de un error
de tipo o de un error de prohibicién, causales de exclusion de la responsabilidad

contempladas en el articulo 32 del C.P., y también puede ser la base de la atenuante
punitiva establecida en el articulo 56 del C.P. De igual forma, la pobreza o la marginalidad
podrian constituir la base de un estado de necesidad, causal de exclusidén de
responsabilidad enlistada en el articulo 32 del C.P., y también puede ser atenuante punitiva

conforme lo dispuesto en el articulo 56 del C.P.

En cualquiera de los dos ejemplos propuestos, las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en las que se haya presentado la ignorancia, la pobreza o la marginalidad seran
determinantes para establecer si estamos en presencia de un caso de ausencia de

responsabilidad o en un caso de responsabilidad penal con atenuacién punitiva”[279].

74. Lo anterior quiere decir que, efectivamente, el estandar probatorio no debe ser el
mismo en los dos supuestos. De este modo, cuando se invoca la causal como atenuante
punitivo en los casos de aceptacion temprana de la responsabilidad y celebracion de
preacuerdo, la carga del Estado de acreditar la existencia de la causal se flexibiliza, lo que
no quiere decir que no exista un deber del ente acusador de aportar un minimo de
evidencia de la circunstancia que alega. En esta etapa procesal, el aporte de elementos
matriales probatorios no obede a un aporte de “pruebas” en el sentido estricto y técnico del
C.P.P., sino que hace referencia a cualquier evidencia que prima facie indigue una relacion
de coherencia con la causal de atenuacién punitiva que se pretende reconocer, la cual se

tiene como evidencia suficiente para su reconocimiento.
Lo anterior puede inferirse de lo dispuesto en la Sentencia del 15 de noviembre de 2018:

“En los casos de aceptacién temprana de la responsabilidad, si bien, como lo prevé el
articulo 327, ibidem, no podra comprometerse la presuncion de inocencia del procesado, la
carga probatoria del Estado se morigera, precisamente a fin de no obstaculizar esas formas
de terminacién anticipada de la actuacién, por la voluntad libre, conciente y

suficientemente informada del procesado, al sefialarse que solo procederan “si  hay un
minimo de prueba que permita inferir la autoria y participaciéon en la conducta y su

tipicidad”. Luego, se reitera, es completamente equivocada la pretension del demandante



acerca de la necesidad de un debate o contradiccidon en juicio relacionado con la suficiencia
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente

recolectada, en los que soporta la Fiscalia la imputacién o la acusaciéon”[280].

De nuevo, advierte la Sala que esta linea interpretativa de la Corte Suprema de Justicia que
exige un minimo de prueba de las circunstancias de menor punibilidad resulta ser la que se
ajusta a la ratio decidendi de la Sentencia C-1260 de 2005 de esta 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. Lo anterior indica, sin duda alguna, que para el reconocimiento de
las circunstancias del articulo 56 del C.P. 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”[281]. Por esta razon, puede concluir la Sala 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 C.P.), las cuales no encuentran respaldo en
los hechos del proceso, implica en si mismo una modificacion del tipo penal, conducta que

contraria la cosa juzgada contenida en la Sentencia C-1260 de 2005.

A partir de lo anterior, la Corte advierte que este deber de los fiscales delegados de someter
los términos del preacuerdo estrictamente a los fundamentos juridicos y facticos contenidos
en la imputaciéon (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. También asegura que, de estar

completamente probada determinada circunstancia, el juez no profiera una  sentencia

condenatoria pese a la alegacién de culpabilidad del procesado.

“(...) el juez de conocimiento no esta obligado a proferir una sentencia de condena, cuando
a pesar de existir una alegacién de culpabilidad, determina que la prueba aducida al tramite
es demostrativa de que el agente actud, por ejemplo, en un claro error de prohibicién

invencible o en una insuperable coaccidn ajena”[282].

75. En conclusién, la posicién asumida por algunas universidades en sus

intervenciones[283] indica que, en virtud del derecho a la justicia y al derecho a la obtencién



de la verdad procesal que tienen las victimas, (i) la tipificacion preacordada no puede
carecer de relacién légica con los fundamentos facticos y juridicos que fueron objeto de la
imputacion, y (ii) el preacuerdo debe exponer de forma clara vy coherente los hechos
juridicamente relevantes, los cuales deben estar respaldados por los elementos de pruebay
las evidencias que hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas las

referentes a las circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan.

El alcance del derecho a la participacién de la victima como interviniente especial en la

celebracion de preacuerdos respecto de delitos graves

76. El numeral 7° del articulo 250 de la Constitucion establece como obligacién de la
Fiscalia General de la Nacién velar por la proteccion de las victimas. Concretamente, en el
proceso penal acusatorio, esta obligacidn se traduce en el deber de la Fiscalia de garantizar
la vigencia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las mismas a lo largo

del proceso. Esto implica que corresponde al legislador, de manera general, y a los jueces
constitucionales, en casa caso, definir cudl es el contenido y alcance de los derechos de las
victimas durante cada etapa del proceso penal ordinario y cuales son los deberes que se

derivan de los mismos para el ente acusador.

En este sentido, el articulo 11 del C.P.P. que tiene el caracter de principio rector del
ordenamiento procesal penal precisa que, como un desarrollo del deber del Estado de
garantizar el acceso a las victimas a la administracion de justicia, las victimas tendran
derecho “f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisién discrecional sobre el

gjercicio de la persecucién del injusto”. De otra parte, el inciso 42 del articulo 351 del C.P.P.
sefiala que “los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de

conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”.

Una interpretacion sistematica de estas disposiciones permite advertir que tanto fiscales
delegados como jueces de conocimiento estan Ilamados a velar porque las garantias
fundamentales de las victimas, entre ellas la verdad, la justicia y la reparacién, sean

respetadas al interior de un proceso penal.

Como se puede inferir de las subreglas planteadas en los acapites anteriores, la celebracion
y aprobacidn de preacuerdos en desconocimiento de los limites legales y constitucionales

puede causar un enorme impacto sobre los derechos de las victimas. Por esta razén, la



jurisprudencia de esta Corporacion ha desarrollado ampliamente el alcance del derecho que

tienen las victimas a participar en cada una de las etapas del proceso penal.

Como bien lo recordé el Fiscal General en su Directiva 10 de 2016 -que realiza un examen
detallado de los derechos procesales de las victimas en el proceso penal ordinario - los
articulos 348, 350, 351 y 352 de la Ley 906 de 2004 establecian anteriormente que la
Fiscalia y el acusado o imputado podian realizar preacuerdos y acuerdos, sin que las

victimas del injusto pudieran pronunciarse negativa o positivamente sobre los mismos.

77. La Corte Constitucional, en ejercicio del control abstracto y concreto de
constitucionalidad de estas disposiciones, ha concluido que esta normativa no contempla un
mecanismo de participacion de las victimas en estas instancias procesales, ni siquiera un
papel pasivo o una intervencién mediada por el fiscal, y que esta falta de participacion

implica una vulneraciéon de sus derechos fundamentales[284].

La Sentencia C-516 de 2007 estudié la constitucionalidad de los articulos 348 y 350

(parciales) del C.P.P. que establecen que la fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a
preacuerdos que impliquen la terminacién del proceso. En esta oportunidad, los
demandantes sefalaron que las normas planteaban una omisiéon legislativa relativa al
permitir que los preacuerdos se realizaran sin la participacién efectiva de las victimas pese
a que estos implican decisiones importantes sobre la terminacién del proceso penal. En esta

oportunidad, la Corte concluy6:

“Teniendo en cuenta que no existe necesaria coincidencia de intereses entre la fiscalia y la

victima, en la etapa de la negociaciéon de un acuerdo, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién integral pueden resultar desprotegidos en esta fase
crucial y definitoria del proceso. La intervencién de la victima en esta etapa resulta de
particular trascendencia para controlar el ejercicio de una facultad que envuelve un amplio
poder discrecional para el fiscal, sin que con ello se afecte su autonomia ni el ejercicio de
las funciones que le son propias. Resulta manifiesto que la omisién del legislador pone en

riesgo la efectividad de los derechos de la victima y significa un incumplimiento de los
deberes constitucionales que tiene el legislador en la proteccién de los derechos de la

victima, y por ello se toma inconstitucional” (Negrita fuera del original).

Ademas, la Corte sostuvo que, una vez celebrado el acuerdo la victima debe ser informada



a fin de que pueda estructurar una intervencién ante el juez de conocimiento cuando el
preacuerdo sea sometido a su aprobacién. En la valoracién del acuerdo con miras a su
aprobacion, el juez velard porque no desconozca o quebrante garantias fundamentales

tanto del imputado o acusado, como de la victima (inciso 4 del Articulo 351 del C.P.P.).

De otra parte, la misma sentencia aclaré que la victima también tiene la potestad de
aceptar las reparaciones efectivas que puedan resultar de los preacuerdos entre el fiscal e
imputado o acusado, o rehusarlas y acudir a otras vias judiciales (inciso 62 del articulo 351
del C.P.P.). Asu vez, conserva la potestad de impugnar la sentencia proferida de manera

anticipada (articulos 20 y 176 del C.P.P.), y promover el incidente de reparacion integral

(articulo 102 del C.P.P.) en la oportunidad correspondiente[286].

Con fundamento en lo anterior, esta Corporacion declard esta disposicién condicionalmente
exequible en el entendido que “la victima también podra intervenir en la celebracién de
acuerdos 'y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o acusado, para lo cual debera ser

oida e informada de su celebracidn por el fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo”.
Por Gltimo, establecié que propiciar la participacidon no afecta la autonomia del Fiscal para

acusar, ni lo desplaza en el ejercicio de facultades que le son propias:

“(...) propiciar la fijacion de una posicién por parte de la victima frente a los preacuerdos y
las negociaciones no afecta la autonomia del Fiscal para investigar y acusar, ni lo desplaza
en el ejercicio de las facultades que le son propias. Por el contrario, la intervencién de la
victima provee a la justicia de informacién valiosa para determinar si la pena propuesta es
aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y de la administracion de justicia. La
inclusién del punto de vista de la victima resulta también valiosa para rectificar informacién
aportada por la defensa y por la fiscalia que puede conducir a evitar una sentencia injusta

gue no se adecue a la verdad de los hechos y su gravedad”[287].

78. Posteriormente, la Sentencia C-059 de 2010[288] estudid la constitucionalidad de los
articulos 348, 350, 351 y 352 del C.P.P. En esta sentencia, la Corte reiterd algunas de las
subreglas que fueron planteadas en anterior providencia y sefialé que “(iv) la intervencién
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, situacién 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”.

79. Estas subreglas fueron reiteradas recientemente en la Sentencia C-372 de 2016[289],

en la cual esta Corporacién sefialé que, en todos los mecanismos de negociaciéon anticipada,
los derechos de las victimas deben ser garantizados, de manera que “el proceso de
negociacion de los acuerdos y preacuerdos no puede ser ajeno a la satisfaccion de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, lo cual significa que el juez
que los apruebe debera escucharlas, tener en cuenta su participaciéon y tomar en

consideracion sus intereses” (Negrita fuera del original).

Adicionalmente, sostuvo que excluir a las victimas de los procesos de negociacién que
concluyen en acuerdos y preacuerdos, afecta sustancialmente sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacién, e implica un incumplimiento de los deberes constitucionales que

tiene el legislador en relacién con las finalidades del preacuerdo (articulo 348 del C.P.P.).

80. De otra parte, esta Corte también ha tenido la oportunidad de estudiar algunos casos
particulares en los cuales los fiscales delegados han desconocido los limites legales vy
constitucionales para la celebracion de preacuerdos respecto de delitos graves cometidos
contra nifos, nifias y adolescentes - en adelante NNA. Por ello, en aplicacién de los

anteriores precedentes, ha denunciado los impactos significativos que tiene para los
derechos fundamentales de la victima el desconocimiento de los limites de los preacuerdos
cuando se negocia sobre delitos graves, como los delitos contra la integridad sexual,

especialmente cuando la victima es un sujeto de especial proteccion.

81. La Sentencia T-794 de 2007[290] conocié el caso de un preacuerdo celebrado por la
Fiscalia 23 de Manizales con el sindicado de un delito de abuso sexual de menores, pese a
la proscripcién que existe para celebrar preacuerdos como presupuesto de rebaja de pena
en los delitos de abuso sexual en menores (numeral 79 del articulo 199 del Cédigo de la

Infancia y la Adolescencia).

En esta ocasion, la Corte sefialdé que, en un Estado Social de Derecho, la administracién de

justicia penal tiene como finalidad dltima la proteccién de los derechos fundamentales, y de



otros bienes constitucionalmente garantizados mediante “la investigaciéon y sancién de los
atentados graves que se ocasionen contra el disfrute pleno de éstos; y asimismo, el

resarcimiento pleno e integral a las victimas de los perjuicios causados por el delito”.

Expuso que antes de la expedicién de la Ley 1098 de 2006, “delitos tan execrables como el
acceso carnal abusivo con menores de 14 afos, gracias a los acuerdos entre fiscalia y
defensa, (...) producian condenas irrisorias que facilmente alcanzaban a poner en
entredicho los beneficios de la justicia reparativa y generaban desconfianza respecto del
sistema de justicia”. Menciond que, segun informe de la Defensoria del Pueblo presentado
en el marco de la discusion legislativa de la Ley de Infancia y Adolescencia, “en el primer
afio de implementacion del sistema acusatorio, en Bogota y el Eje Cafetero se adelantaron
13.000 investigaciones por estos delitos, de las cuales llama la atencién fueron conciliadas

7000, precluidas 2000, vinculados 48 casos y sélo 4 sentencias fueron condenatorias”.

En este caso, la Corte sostuvo que la decisiéon de la Fiscal configuré un defecto sustancial,
porque “(a) a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion le reconoce a las

autoridades judiciales, la aplicacién del preacuerdo fue inaceptable por ser evidentemente
contrario al ordenamiento juridico; (b) la ausencia de consideracién y aplicacion del
principio de primacia de la prevalencia del interés superior de las menores victimas del
delito contra su integridad sexual”. Por esta razén, se declaré nulo el preacuerdo referido

para que el proceso se inicie nuevamente con base en los términos sefialados en la nueva

Ley de Infancia y la Adolescencia, para los delitos cometidos contra menores de edad.

Asi mismo, en relacién con las actuaciones procesales de la fiscalia durante el proceso de
negociacion sefialdé que el nuevo proceso que se lleve a cabo en cumplimiento de este fallo,
debera tener en cuenta ciertos parametros de proteccién de la dignidad e intimidad de las
victimas de delitos sexuales dentro del proceso penal:

“1) El derecho a que se garantice su acceso a un recurso legal efectivo, de tal manera que

se asegure la efectividad de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion;

2) El derecho a expresar sus opiniones y preocupaciones y a ser escuchadas, y a que se les

comuniquen todas las decisiones que puedan afectar sus derechos;

3) El derecho a ser tratadas con respeto y consideracién durante todo el proceso judicial y a



que se adopten medidas para evitar que el proceso penal conduzca a una segunda
victimizacion, por ejemplo, reduciendo las molestias que puedan causarle las diligencias
que se adelanten en el proceso, tales como contactos directos con el agresor, repeticién

innecesaria de exdmenes o pruebas, etc.;
4) El derecho a ser protegidas contra toda forma de coercién, violencia o intimidacién;

5) El derecho a que se valore el contexto en que ocurrieron los hechos objeto de

investigacion sin prejuicios contra la victima;

6) El derecho a que se adopten medidas para evitar injerencias innecesarias en la vida

intima de la victima;

7) El derecho a solicitar a las autoridades judiciales que se abstengan de ordenar la practica
de pruebas o excluyan las ya practicadas que conlleven una intromisién innecesaria, o

desproporcionada de su derecho a la intimidad;

8) El derecho a que se entienda que no existe consentimiento real y libre de presiones, por

la simple ausencia de rechazo fisico o de expresiones que lo exterioricen;

9) El derecho a que la investigacion penal se adelante con seriedad y objetividad y esté

orientada al esclarecimiento de la verdad y al logro de la justicia.

10) El derecho a que se garantice su acceso a un recurso legal efectivo, de tal manera que

se aseqgure la efectividad de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién”.

En esta oportunidad, la Corte dejé sin efectos la sentencia del juez de conocimiento y el
preacuerdo que habia aprobado la misma, y aplicé la misma regla de decision de la
sentencia T-794 de 2007, para lo que dispuso que, en el nuevo proceso que se lleve a cabo
en cumplimiento de esta decisién, se tengan en cuenta los mismos parametros

mencionados por esa sentencia. Ademas, agrego:

“(...) la connotacién de género de este caso tiene una proteccion reforzada, en
consideracion a que la violencia sexual contra las mujeres, cuando es cometida
aprovechando la vulnerabilidad que se predica erroneamente de su sexo en ciertos

contextos sociales, constituye una violacién del derecho a la igualdad y evidencia la



discriminacién contra la misma[292]. En este caso, se debieron garantizar medidas de
prevencién e investigacion y, ante las pruebas allegadas, no se adelanté el debido proceso

en procura de garantizar su reparacién” (Negrita fuera del original).

Como se observa, la Corte ha reconocido que respecto de delitos graves, como los delitos
contra la integridad sexual, existen parametros especiales que deben ser tenidos en

cuenta por los fiscales al momento de celebrar preacuerdos, a fin de proteger los derechos
a la dignidad y a la intimidad de las victimas; entre ellos, el derecho a que se valore el
contexto en que ocurrieron los hechos sin prejuicios contra la victima; y el derecho a que
la investigacidn se adelante con seriedad y objetividad y esté orientada al esclarecimiento
de la verdad y al logro de la justicia. De igual modo, se ha establecido que los casos de
violencia sexual contra la mujer requieren atenciéon especial por parte del ente acusador,

debido a la proteccion reforzada de la que es merecedora la victima.

Ademas, si se tiene en cuenta que en muchos de estos casos los patrones de discriminacion
ya existentes contra la mujer se combinan con otras categorias identitarias (edad, clase,
etnicidad, situacion de discapacidad, ruralidad, entre otros) que crean nuevas estructuras

de discriminaciéon y desempoderamiento[293]. Estos supuestos, sin duda, demandan una
consideraciéon mayor por parte de los fiscales delegados, quienes son los primeros llamados
a respetar las ‘garantias fundamentales’ (entre ellas el derecho a la participacién de la

victima) al momento de celebrar los preacuerdos en un proceso penal.

83. En este mismo sentido, el Comité de la CEDAW[294] en el Caso S.V.P. v Bulgaria[295],
concluyé que cualquier acto de violencia sexual o de contenido sexual cometido en perjuicio
de las mujeres y, en particular, de las nifias, deberia ser sancionado como delito grave por

los Estados parte, imponiéndose penas graves correlativas a este delito a los agresores.

En este caso, la sefiora S.V.P, madre de V.P.P, presenté una comunicacién ante el Comité,
en razén de los dafios sufridos por su hija después del acto de violencia sexual del que fue
victima. A la edad de 7 afos, V.P.P, fue atacada por B.G., vecino de su localidad, quien
abusé sexualmente de ella. Este acto le causd una discapacidad mental y varios trastornos
emocionales correlativos. En el caso, debido a que el delito no era considerado como grave

por el Estado de Bulgaria, el Tribunal del Distrito de la causa autorizé una transaccién penal

entre el Fiscal y el acusado acordando una condena a prisién de tres afos con remisién



condicional de la pena (posibilidad de suspender la pena).

En esta oportunidad, el Comité de la CEDAW encontré responsable al Estado de Bulgaria por
la falta de proteccion, en la legislacién y en las politicas del Estado. Sefiald la obligacion de
los Estados de eliminar la discriminacion de las mujeres de todas las edades. En razoén del
articulo 12 y la Recomendacion General N. 19, la discriminaciéon contra la mujer incluye la
violencia basada en el género, para ello sefiala que los Estados deben adoptar medidas
apropiadas y eficaces para combatir los actos publicos o privados de violencia basada en el
género. También indica que los Estados pueden ser responsables de actos privados en
virtud del articulo 2 e) de la CEDAW si no adoptan medidas para impedir la violacién de los
derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las
victimas[296].

Luego de analizar el caso, el Comité manifestd su preocupacion por el delito y la sancidn

recibida por el agresor:

“El Comité considera que los hechos ocurridos en el caso revelan las agresiones sexuales y
un intento de violacién, en virtud de lo cual manifiesta su preocupacion por el juzgamiento
del acto como abuso sexual y no como violacién o intento de violacidn. En consecuencia de
esta decisidon manifiesta su inconformidad con la transaccién penal realizada en el caso y la
pena recibida, siendo esta considerablemente inferior a la pena maxima prevista en la

legislacién. Por estas razones el Comité considera que el Estado de Bulgaria incumplié el
articulo 2 a), b), f), g) de la Convencion ya que no adopté medidas positivas adecuadas para
castigar con eficacia la violacidn y violencia sexual, asi como medidas legislativas que

pudiesen entrafiar un apoyo y proteccion para la victima”[297].

En esta oportunidad, el Comité recomendé al Estado de Bulgaria, entre otras cosas, derogar
el articulo 158 del Cédigo Penal y garantizar que todos los actos de violencia sexual contra
las mujeres y las nifias, especialmente la violacion, se tipifiguen de conformidad con las
normas internacionales y se investiguen debidamente, y que los agresores sean

procesados y condenados en consonancia con la gravedad de sus delitos.

84. Lo dicho hasta aqui permite advertir que existen algunos eventos en los cuales, debido
a la gravedad de los delitos que se investigan (homicidio, violencia sexual) y a la situacion

de especial vulnerabilidad de las victimas (niflos y nifias, adultos mayores, mujeres en



situacién de discapacidad), se demanda de las autoridades judiciales en un proceso penal
una mayor consideracion para que se atienda a los intereses de las victimas y se respete el

derecho de la victima a participar.

De este modo, la Corte considera que en los procesos penales que se adelanten respecto de
delitos graves y donde intervengan sujetos de especial proteccién constitucional en calidad
de victimas, el derecho a la participacién de estas Ultimas demanda de las autoridades
(fiscales delegados y jueces de conocimiento) una protecciéon constitucional reforzada. Lo
anterior implica no solo que los fiscales y los jueces penales deberan adoptar medidas
diferenciales para lograr su participacion efectiva dentro del proceso penal, sino que
ademas deberan prestar mayor atencién a que su participaciéon no caiga en el vacio, sino
que con ella se cumplan efectivamente los objetivos que tiene su intervencion en el proceso

penal, tal y como lo manifestd esta Corte en la Sentencia C-516 de 2006.

85. Por Ultimo, llama la atencién de esta Corte el hecho de que, histéricamente, la
violencia de género ha sido descrita como una problematica entre la mujer y su agresor. Sin
embargo, como recientemente lo advirtid la Sentencia T-735 de 2017[298] de esta Corte al
desarrollar el concepto de la violencia de género institucional, el mismo Estado también
puede ser responsable de diversas formas de violencia de género institucionalizada, no solo
por su accién u omision, sino por desplegar actos que obstaculicen el ejercicio y goce de

derechos como el acceso a la justicia.

En esta sentencia, este Tribunal indicé que, tal y como se ha entendido en el sistema
interamericano, “la ineficacia judicial en casos de violencia contra las mujeres ‘propicia un
ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticién de los hechos de violencia en
general y envia un mensaje segln el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada
y aceptada como parte del diario vivir'[299]. Para la Comision la tolerancia estatal es una
pauta sistematica en relacién con la violencia contra las mujeres, que ‘perpetualba] las
raices y factores psicoldgicos, sociales e histéricos que mantienen y alimentan la violencia

contra la mujer’”[300].

86. En esta medida, la Corte considera que un desconocimiento de la especial relevancia
que guarda la voz de la victima de violencia sexual en un proceso penal y, mas

especificamente, en la celebracién de un preacuerdo que tiene el potencial de afectar



mayormente sus derechos por terminar anticipadamente el proceso, puede convertirse en
un escenario de violencia de género institucionalizada en la que el Estado revictimize a la

mujer al no garantizar efectivamente su derecho de acceso a la justicia.
Solucion a los casos concretos

Solucién al caso T-6.931.099: Las autoridades judiciales demandadas no incurrieron en
defecto sustantivo, desconocimiento del precedente o defecto factico al improbar un

preacuerdo basado en marginalidad no demostrada

87. En el presente caso, el accionante pretende el amparo de sus derechos fundamentales
al debido proceso y acceso a la administracion de justicia al considerar que le fueron
vulnerados por los jueces de conocimiento, al improbar el preacuerdo que celebré con la
Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas dentro del proceso penal que se adelantaba en su

contra, el cual reconocid la circunstancia de marginalidad del articulo 56 del C.P. sin que
fuera minimamente demostrada. Por ello, pretende que se declare que los autos
interlocutorios que decidieron sobre el preacuerdo incurrieron en los defectos sustantivo,
factico y en desconocimiento del precedente, que se dejen sin efectos, y que se ordene
proferir una nueva providencia que tenga en cuenta que la independencia que le asiste al
ente acusador faculta a los fiscales a reconocer la marginalidad como atenuante, siempre y

cuando no se quebranten garantias procesales de los intervinientes.
Revisadas las pruebas allegadas, la Sala constaté lo siguiente:

89. Posteriormente, en audiencia del 13 de febrero de 2018[302], el Juzgado Primero Penal
del Circuito de Dosquebradas (Risaralda) improbd el preacuerdo en primera instancia al
considerar que no evidencié una retribucion justa y rompio el principio de legalidad en lo
pactado pues, pese a que el sefior Alvarez Benitez fue capturado en flagrancia[303], la pena
se degradd ostensiblemente al otorgarsele una rebaja del 83%. Agregd que la facultad de

celebrar preacuerdos debe ser ejercida dentro de ciertos limites, por eso el fiscal debid
brindarle al juez los elementos probatorios necesarios que le indicaran que la marginalidad
reconocida si era predicable respecto del acusado. Sostuvo que, desde la imputacidn, la
fiscalia le reconocié un beneficio al procesado al no adecuar tipicamente los hechos en una
tentativa de homicidio o lesiones personales, por lo que no podia otorgarse un beneficio

adicional. También indic6 que la negociacion no cumplio los fines del articulo 348 del C.P.P.



porgque condenar casos similares con penas tan distintas desprestigiaba la administracion

de justicia y, a su paso, violaba el principio de igualdad.

90. En segunda instancia, mediante auto interlocutorio del 20 de abril de 2018[304], la Sala
de Decisidon Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira confirmé la decision,
luego de considerar que en el expediente no se encontrd ningln ‘medio probatorio’ ni
sustento factico que permitiera enmarcar la situacion del sefior Alvarez Benitez en el

supuesto de marginalidad y pobreza, pese a que la jurisprudencia de la CSJ y la legislacidon
procesal vigente sefialan que el juez, al verificar la legalidad del preacuerdo, debe velar
porgue exista un minimo probatorio que permita inferir, sin necesidad de certeza, la
probable existencia de ese evento[305]. Por el contrario, la tenencia de un arma de fuego y
de un vehiculo automotor denotaba que el procesado no se encontraba en una situacion de
vulnerabilidad econdmica. Ademas, el fugarse al estrellar el otro automévil, disparar ante
los reclamos, y negarse a dar su informacién personal a la fiscalia, permitia inferir que el

procesado comprendia la ilicitud de sus actos[306].

91. Luego de analizar las pruebas aportadas al presente proceso, la Sala concluye que las
providencias judiciales acusadas en via de tutela no incurrieron en ninguno de los defectos
mencionados. Para realizar el andlisis de cada uno de los defectos, primero, presentara lo
aducido por la parte accionante respecto estos en el escrito de tutela. Posteriormente,

retomard brevemente los argumentos desarrollados por los jueces de instancia que

decidieron sobre el presente amparo. Por Ultimo, la Sala razonara sobre la argumentacién
de la demandante y la de los jueces de tutela a fin de analizar si hubo o no la configuracién
de los defectos que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, constituyen requisitos

especificos de procedibilidad de la accién de tutela.
Defecto sustantivo

92. El demandante alegd que las providencias incurrieron en un defecto sustantivo porque
no tuvieron en cuenta la normativa sobre preacuerdos que desarrolla la independencia que
le asiste al ente acusador para preacordar, siempre que no se quebranten garantias

procesales de los intervinientes en el proceso penal.

93. Los jueces de instancia en sede de tutela concedieron el amparo y le dieron la razén a la

peticionaria al considerar que la calificacion juridica adoptada por la Fiscalia solo puede ser



cuestionada por el juez en el evento en que aparezca acreditada la lesiéon a derechos

fundamentales.

94. La Sala concluy6 que las providencias judiciales acusadas no incurrieron en un defecto
sustantivo porque (i) los jueces penales si tuvieron en cuenta la normativa de preacuerdos y
la interpretaron y aplicaron conforme a los postulados constitucionales y, en consecuencia,
(ii) observaron que la normativa de preacuerdos establece limites a la independencia que le

asiste al ente acusador para preacordar.

(i) Los jueces penales si tuvieron en cuenta la normativa de preacuerdos y la interpretaron y

aplicaron conforme a los postulados constitucionales

La Sala observa que la Sentencia C-1260 de 2005 dej6é en claro que la calificaciéon juridica
resultante de un preacuerdo debe atender, de forma estricta, los hechos juridicamente
relevantes expuestos en la imputacion. Esta sentencia establecié que las partes que

negocian en un preacuerdo deben aportar los elementos materiales probatorios que ilustren

la configuracidén de la circunstancia que alegan.

El articulo 56 del C.P. sefiala de forma literal que el reconocimiento de la marginalidad como
atenuante de responsabilidad se configura solamente en los eventos en que: (i) el
procesado se encuentre en ‘profunda’ situacién de marginalidad, (ii) esta situacién influya
directamente en la ejecucién del delito; y (iii) la misma no tenga la entidad suficiente para

excluir la responsabilidad.

A partir de lo anterior, la Corte observa que la lectura del articulo 56 de la Ley 599 del 2000
realizada por los operadores judiciales debe partir de la interpretacién que la Corte
Constitucional le ha dado al numeral 22 del articulo 350 del C.P.P., en tanto que es la lectura

conforme a la Carta definida por el érgano de cierre en la interpretacidon de las garantias

superiores. En este sentido, la Sentencia C-1260 de 2005 sostuvo que:

“la facultad del fiscal en el nuevo esquema procesal penal estd referida a una labor de

adecuacion tipica, segun la cual, se otorga al fiscal un cierto margen de apreciacién en
cuanto a la imputacion, pues con miras a lograr un acuerdo se le permite definir si puede
imputar una conducta o hacer una imputacién que resulte menos gravosa; pero de otro

lado, en esta negociacién el Fiscal no podrd seleccionar libremente el tipo penal



correspondiente sino que debera obrar de acuerdo con los hechos del proceso”[307].

Bajo esta ldgica, es evidente que tanto la normativa como la jurisprudencia han dejado en
claro que las circunstancias que se alegan en los preacuerdos deben encontrar respaldo en
la imputacion. A partir de esta interpretacién, un amplio sector de la Corte Suprema de
Justicia[308] ha sostenido que los  fiscales delegados que reconozcan algunas de las
circunstancias del articulo 56 (marginalidad, ignorancia o pobreza extremas) deben adjuntar
los elementos materiales probatorios, informacién recopilada o evidencia fisica en la que

soporten la imputacién de la circunstancia de menor punibilidad alegada. En este mismo
sentido, la Fiscalia General de la Nacion[309] en sus directivas del 2006 y del 2018 ha
respaldado la postura de la CS) en relacion con el caracter objetivo que debe tener el

reconocimiento de las circunstancias de menor punibilidad.

A diferencia de lo sostenido por la parte accionante y por los jueces de instancia en el
presente amparo, la Sala observa que los jueces penales que decidieron sobre el
preacuerdo si tuvieron en cuenta la normativa y los precedentes con efectos erga omnes
de esta Corporacién. Justamente, lo que hicieron los funcionarios judiciales en sus

providencias fue realizar una interpretacion conforme a la Constitucion Politica (articulo 4)
de la normativa, e interpretar el articulo 56 del Cédigo Penal a partir de lo dispuesto en la
Sentencia C-1260 de 2005. Esto les permitié concluir que la independencia y autonomia del
ente acusador no lo facultaba para preacordar en desconocimiento de los limites que le
imponia la Constitucién y la ley y, por lo tanto, no lo autorizaba a reconocer la circunstancia
de marginalidad (articulo 56 C.P.) sin que la misma encontrara respaldo en los hechos de
la imputacién; es decir, sin que existiera un minimo de evidencia o elementos probatorios

para acreditarla.

(ii) Los jueces advirtieron que la normativa de preacuerdos establece limites a la
independencia que le asiste al ente acusador para preacordar, los cuales no fueron

respetados por el fiscal del caso.

Como se concluyé en los fundamentos juridicos precedentes de esta providencia, los
fiscales delegados son los primeros Illamados a acatar los limites impuestos para la
celebracién de preacuerdos[310]; y por lo tanto, su discrecionalidad para negociar es

reglada[311] pues el empleo de este mecanismo judicial se encuentra sometido al



cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucidn Politica, la jurisprudencia

constitucional y la Ley 906 de 2004.

De una parte, la Sala observa que la aplicacién de la marginalidad, en este caso, degradé
ostensiblemente la pena, pues no se evidencid una retribucion justa y no se respeté el
principio de legalidad que tiene respaldo constitucional. Por esta razoén, la Sala observa que

los términos de esta negociacidon no respetaron las finalidades de los preacuerdos (no
humanizaron la actuacion procesal y la pena); si bien esta figura tenia la finalidad de
otorgar un tratamiento mas benévolo al imputado, en este caso la aplicacién de la
marginalidad a una captura en flagrancia de un concurso de conductas punibles derivo en
una rebaja de la pena a 30 meses de prisidon con suspension condicional (numeral 12 del
articulo 63 del Cddigo Penal) la cual no respetd criterios de justicia ni los principios de

igualdad y legalidad.

La Sala insiste en que estas finalidades del inciso 12 del articulo 348 del C.P.P. por las que
deben propender los preacuerdos no solo son un limite a la discrecionalidad de los fiscales
sino que son justamente un criterio que debe ser valorado por los jueces penales
encargados de realizar el control del preacuerdo. Por eso, al advertir que el preacuerdo

desconocia sus finalidades, los jueces estaban facultados para improbarlo[312].

De otra parte, también comparte la Sala que Ila decisién del fiscal no observé las directivas
del Fiscal General sobre la materia (inciso 22 del articulo 348 del C.P.P). Esto llevd a que

efectivamente, como lo manifestd la juez penal de primera instancia, se pactara una pena
muy distinta a la que normalmente se acuerda en casos similares a capturados en
flagrancia, lo cual sin duda desprestigié la administracion de justicia y, a su paso, violo el

principio de igualdad.

Esta decisién no aprestigié la administraciéon de justicia pues, es probable que el ente
acusador haya tomado decisiones diferentes respecto de casos que presentan
circunstancias relevantes iguales. Por ejemplo, respecto de las rebajas permitidas en los
casos de flagrancia, el articulo 301 del C.P.P. permite a esta Corte inferir que el acusado, al
haber sido capturado en flagrancia, “sélo tendr(ia) % del beneficio de que trata el articulo
351[313] de la Ley 906 de 2004", disposiciéon que contempla los beneficios que pueden

otorgarse en un escrito de acusaciéon o un preacuerdo cuando hay aceptacién de cargos.



Esta disposicion evidencia que el legislador consideréd que la flagrancia  no puede ser
premiada, y, por eso se, trata de una circunstancia que debe condicionar el proceso de
negociacién, ya que tiene una incidencia directa en la tasacién de la pena que haga el

fiscal.

95. El defecto sustantivo ha sido entendido como aquel que se configura cuando el juez
desconoce la Constitucidon y la Ley porque interpreta y aplica las normas de tal manera que
contraria la razonabilidad juridica y viola las garantias superiores, como el principio de

legalidad. La Sala evidencié que los jueces penales, al improbar los preacuerdos, aplicaron
lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005 pues sostuvieron que, en este caso,
correspondia al fiscal brindarle al juez elementos objetivos que le indicaran que, aquello que

se reconocia (marginalidad), si existia en el caso concreto.

Por esta razén, la Sala concluye que las autoridades demandadas no incurrieron en un
defecto sustantivo, pues el control del preacuerdo que realizaron estuvo orientado a
determinar si el mismo observaba la normativa vigente en relacién con los fines de los
preacuerdos (articulo 348 del C.P.P.); los principios y valores superiores como el principio

de legalidad; los principios en los que se fundamental el sistema procesal penal colombiano
(autonomia de los fiscales en el ejercicio de la accién penal e independencia y autonomia de
la labor judicial), y si no transgredia derechos fundamentales como el derecho a la igualdad,
y los derechos a la justicia, verdady reparacién de las victimas en el proceso penal. Por el
contrario, el haber desconocido lo resuelto en la Sentencia C-1260 de 2005 en relacién con
la interpretacion del numeral 22 del articulo 350 del C.P.P., si habria implicado Ila

configuracién de un defecto sustantivo por parte de los funcionarios demandados.
Defecto factico por indebida valoracion probatoria

96. La parte accionante adujo que las providencias cuestionadas incurrieron en un defecto
factico por indebida valoracién probatoria pues si existian elementos materiales probatorios
que permitian establecer la marginalidad que le fue reconocida al procesado como
circunstancia de menor punibilidad en el preacuerdo[316]. En efecto, indica que se
encuentra acreditado que el sefior Jorge Eliecer Alvarez Benitez, para el momento de la
comision del ilicito, se encontraba bajo los efectos del alcohol y que fue esto lo que lo llevé

“a comportarse de una forma marginal, desconociendo en su totalidad las reglas propias de



un debido comportamiento”[317].

97. En este mismo sentido, los jueces de instancia en el presente amparo sehalaron que el
fiscal no se encontraba obligado a acreditar la circunstancia que invocd ni siquiera con una
“carga probatoria minima”. En otras palabras, plantearon que la accionante no debia

alegar defecto factico, porque los fiscales no tenian la obligacién de realizar valoracion

probatoria alguna encaminada a determinar si existié la circunstancia o no.

98. La Sala concluyé que las providencias judiciales acusadas no incurrieron en un defecto
factico porque efectivamente, tal y como lo advirtieron los jueces penales, los elementos
materiales probatorios que obraban en el proceso no permitian inferir que se hubiera
configurado una circunstancia de marginalidad en el caso concreto ni que esta hubiera

influido en la realizacién de la  conducta punible.

Para efectos de analizar el presente defecto, primero es preciso recordar que, conforme a la
normativa y jurisprudencia desarrollada en esta providencia, el fiscal delegado si tenia el

deber de aportar elementos materiales probatorios minimos que permitieran inferir que se
configuraba la marginalidad en el caso, pero que no tuvieran “la entidad suficiente para
excluir la responsabilidad”[318]. En otras palabras, la circunstancia que se alegé en el

preacuerdo debia encontrar respaldo en la imputacion.

Por esta razén, la Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas si estaba obligada a aportar
evidencia minima que permitieran inferir que el sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez, no solo
se encontraba en esa situacidon de profunda marginalidad, sino que la misma habia sido
determinante para cometer el ilicito. No obstante lo anterior, la Sala advierte que el fiscal

del caso no aportd ningun elementos materiales probatorios adicionales con el fin de

acreditar la circunstancia que reconocia.

De otra parte, a diferencia de lo sostenido por la actora, de los hechos que obraran en el
proceso tampoco podia inferirse la situaciéon de marginalidad del procesado. Por el
contrario, estos indicaban que el procesado era una persona que comprendia la ilicitud de

Sus acciones y no se encontraba en ninguna situacion de vulnerabilidad social o econédmica.

La Sala recuerda que esta circunstancia es una causal de atenuacidén punitiva contemplada



en el articulo 56 del C.P. que se presenta en aquellas personas que se encuentran
completamente apartadas o alejadas de la sociedad, lo que las lleva a no sentirse
integradas en la misma, e impide, incide o limita su comprensién o asimilacion del injusto
penal[319].

Pues bien, no comparte la Sala el argumento de la accionante expresado en el escrito de
tutela conforme al cual, dado que existe evidencia al interior del proceso penal del estado
de alicoramiento del procesado, los jueces debieron entender que la marginalidad fue
demostrada minimamente. La Sala advierte que la apoderada del sefior Alvarez Benitez
realizé una interpretacion equivocada de la marginalidad al querer hacer ver a una persona

en estado de alicoramiento como una persona marginal.

En el escrito de tutela, la demandante adujo que el sefior Jorge Eliecer Alvarez Benitez se
encontraba bajo los efectos del alcohol y que esto lo llevd “a comportarse de una forma
marginal, desconociendo en su totalidad las reglas propias de un debido
comportamiento”[320], situacién que permitia el reconocimiento de la situacién de

marginalidad en su caso.

Posteriormente, al pronunciarse sobre el traslado de las pruebas del auto del 20 de abril de

2018, en sede de revisidén, manifesto:

“(...) considero que esta situacion minimamente da la inferencia que, por el grado de

consumo en el que al parecer se encontraba, chocé con otro vehiculo, emprendié la huiday
disparé un arma, comportamiento reprochable y por demas sancionable penalmente dada
la multiplicidad de bienes juridicos puestos en peligro con el actuar desplegado. Es asi que
infiero que el alcohol tuvo gran incidencia en su comportamiento porque ;Cémo saber si en

sano juicio el sefior Jorge Eliécer se hubiera comportado anti normativamente?”[321].

La Sala insiste que el estado de embriaguez en el cual el procesado se puso
voluntariamente no es un supuesto de la marginalidad y, por lo tanto, tal circunstancia de

menor punibilidad no podia reconocerse en este caso[322].

Ahora bien, contrario a lo sefialado por la parte accionante, la Sala comparte la apreciacion
del juez penal en segunda instancia (Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Pereira) cuando sefiala que tales acciones como emprender la huida, disparar ante el



reclamo de la victima, y negarse a dar los generales de ley a las autoridades son una
evidencia de que el sujeto comprendia la ilicitud de su comportamiento, y por lo tanto no
era una persona en condiciéon de marginalidad. Ademas, el hecho de que en el proceso se
hubiera acreditado que, al momento del ilicito, el procesado conducia una camioneta
Mitsubishi y portaba un revolver permite entender que el sefior Alvarez Benitez no se
encontraba en una situacién de vulnerabilidad econdmica, y por lo tanto, la perpetracién del

ilicito no estuvo influenciada por ninguna circunstancia que amerite una menor punibilidad.

Sobre este asunto, la Universidad Externado de Colombia manifesté que “resultan
inadmisibles interpretaciones extensivas como las del apoderado (sic) del sefor Jorge
Eliécer Alvarez Benitez, quien acude a una acepcién poco utilizada del concepto de
marginalidad para concluir que toda persona que entra en conflicto con el orden juridico
penal es un marginado pues ‘actla por fuera de las normas sociales comUnmente
admitidas’”[323]. Efectivamente, admitir una interpretacion de este tipo implicaria que
dicha circunstancia podria ser reconocida a todas las personas que infringieran el

ordenamiento penal en estado de alicoramiento.

99. El defecto factico ha sido definido como el supuesto en el cual el juez realiza una
valoracién caprichosa, arbitraria o equivocada del material probatorio que obra en el
proceso. En este asunto, los jueces penales, al advertir que no existia una minima evidencia
de que la circunstancia de marginalidad hubiera existido en el caso concreto decidieron

improbar el preacuerdo sobre la base de que la normativa y la jurisprudencia constitucional
han determinado que la adecuacién tipica que realiza el fiscal debe encontrar sustento en

los hechos del caso.

La Sala evidencia que, contrario a lo dispuesto por los jueces de instancia en el presente
amparo, si existia una obligacién del fiscal de acreditar minimamente la circunstancia de
marginalidad reconocida y, por esta razédn, los jueces penales demandados no incurrieron
en un defecto factico. Lo que los jueces penales realizaron fue una debida valoraciéon de
los elementos probatorios que obraban en el proceso a la luz de las reglas de la sana critica,
que les permitié concluir que no existia fundamento factico alguno del que se pudiera inferir
que el procesado era una persona en situacion de marginalidad y que cometid el ilicito

influenciado por dicha circunstancia.



Desconocimiento del precedente

100. Por ultimo, el accionante alega que las providencias atacadas no tuvieron en cuenta la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la CSJ de acuerdo con la cual (i) el juez de
conocimiento estad obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalia, salvo que
desconozca o quebrante garantias fundamentales. Tampoco valoré la linea de dicho
Tribunal en la que sostiene que (ii) para el reconocimiento de una circunstancia de
atenuacién punitiva, como la marginalidad, no es necesario que se demuestre dentro del

proceso penal.

101. Los jueces de instancia concedieron el amparo e indicaron que el accionado se aparté
del precedente fijado por la Sala de Casaciéon Penal de la CS) sin razén alguna,
particularmente, en lo relacionado con la autonomia que tiene la fiscalia para realizar la
calificacién juridica y la imposibilidad de exigir una ‘carga probatoria minima’ para que la

circunstancia de marginalidad pactada en el preacuerdo tuviera vocacion de prosperidad.

102. La Sala concluye que las providencias judiciales acusadas no incurrieron en un defecto
por desconocimiento del precedente porque, como fue aclarado en los fundamentos 36 a 57
de esta providencia, (i) no existe un precedente vinculante en la Corte Suprema de Justicia
sobre ninguno de los dos asuntos, por lo que el funcionario judicial no desconocié ninguna
regla jurisprudencial obligatoria sobre la materia. Ademas, porque observd que (ii) los
jueces penales acataron la cosa juzgada constitucional contenida en la Sentencia C-1260 de
2005 que fijé el alcance de la facultad de los fiscales de realizar la adecuacion tipica con

miras a preacordar, dentro de un proceso penal.

(i) No existe un precedente uniforme de la Corte Suprema de Justicia que sea vinculante y

que los jueces penales hayan ignorado

La Sala pudo advertir en el recuento de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que
efectud en esta providencia que, a diferencia de lo manifestado por la accionante y por los
jueces de tutela, no existe precedente uniforme obligatorio en la CSJ sobre ninguno de los

dos asuntos (alcance de la facultad de los jueces para realizar el control de preacuerdos y
deber de los fiscales de acreditar las circunstancias de menor punibilidad que reconocen al
preacordar), por lo que no podria hablarse de una violacién al debido proceso por

desconocimiento del precedente en este caso.



En esta providencia, luego de analizar el desarrollo jurisprudencial que estos asuntos han
tenido en las distintas salas de la CSJ, la Corte concluyd que si bien no hay doctrina pacifica
en dicho  Tribunal sobre el alcance de las facultades de los fiscales y jueces en la
celebracién y control de los preacuerdos, si puede concluirse 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
(fundamento juridico 50).

Ademas, en el fundamento juridico No. 56, esta Corte concluyd que la postura de la CSJ que
exige un minimo de prueba de las circunstancias de menor punibilidad resulta ser la que se
ajusta a la ratio decidendi de la Sentencia C-1260 de 2005 de esta Corporacion, en la que
se establecid que el Fiscal no podra seleccionar libremente el tipo penal correspondiente,
sino que debera obrar de acuerdo con los hechos del proceso. En otras palabras, que para el
reconocimiento de las circunstancias del articulo 56 del C.P., el fiscal no tiene plena libertad
para hacer la adecuacién tipica de la conducta, “pues se encuentra limitado por las
circunstancias facticas y juridicas que resultan del caso”[324].

(ii) Los jueces penales acataron la Sentencia C-1260 de 2005 que hace transito a cosa

juzgada constitucional

Ahora bien, la Sala observa que pese a lo anterior, si existia una regla jurisprudencial de la
Corte Constitucional que era vinculante y plenamente aplicable a la celebracion del

preacuerdo y al control que realizaron las autoridades judiciales demandadas de este.

Como ha sido reconocido por la misma CSJ, la Sentencia C-1260 de 2005 dej6 en claro que
la labor del fiscal durante la negociacién es meramente de adecuacidn tipica, por lo que si
bien tiene un cierto margen de apreciacién para realizar una imputacién menos gravosa con
miras a llegar a un preacuerdo, no puede seleccionar libremente el tipo penal
correspondiente, sino que deberd obrar de acuerdo con los hechos del proceso. Esta
sentencia con efectos erga omnes que vincula a todos los jueces penales, fue a su vez

incorporada en la Directiva 01 de 2006 la cual, en virtud de lo dispuesto en el articulo 348

del C.P.P., debia ser observada por el fiscal al celebrar el preacuerdo, “a fin de aprestigiar la



administracion de justicia y evitar su cuestionamiento”.

Esto indica que, conforme a la jurisprudencia constitucional, el fiscal delegado se
encontraba sometido a las circunstancias facticas y juridicas que resultaban del caso, y que
era este su primer limite en el proceso de negociacién. La Sala advierte que en la audiencia
del 30 de mayo de 2017, en la cual el Fiscal 33 Seccional formuld acusacién en contra del
sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez, el relato de las circunstancias facticas y juridicas de los

hechos se limité a la configuracién del delito de porte de armas de fuego en concurso
heterogéneo con disparo de arma de fuego contra vehiculo. No se aportaron elementos
materiales probatorios, evidencia o informacién que permitiera a los jueces razonar sobre la
posible configuracién de la marginalidad como atenuante punitivo en el caso concreto. Por
esta razdn, al realizar el control del preacuerdo conforme a lo dispuesto en la Sentencia

C-1260 de 2005 y verificar si el fiscal respeté los hechos del caso como primer limite, los

jueces de conocimiento no incurrieron en ningun defecto.

Lo que se advierte de parte de los jueces demandados es que, al realizar la interpretacion
de la normativa aplicable al caso en perspectiva constitucional, acataron la cosa juzgada

constitucional e impusieron limites razonables al preacuerdo. Lo anterior dado que, al
advertir que no existia en el expediente ningin medio probatorio ni sustento factico que
permitiera enmarcar la situacién del sefior Alvarez Benitez dentro de una de las hipétesis
del articulo 56 del Cddigo Penal, decidieron improbar el preacuerdo por no haberse

celebrado de acuerdo a los hechos del proceso.

103. El defecto por desconocimiento del precedente ocurre cuando por via judicial se ha

fijlado el alcance sobre determinado asunto y el funcionario judicial desconoce la regla
jurisprudencial establecida. En el presente caso, los jueces penales, al decidir sobre la
legalidad del preacuerdo, decidieron improbarlo por encontrar que la adecuacion tipica
realizada por el fiscal desconocia lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005. La Sala
advierte que las decisiones atacadas no incurrieron en ninguno de los defectos alegados; tal
y como lo advirtieron los jueces penales, dado que conforme a la cosa juzgada

constitucional de la sentencia del 2005, el preacuerdo celebrado en este caso resultaba
inadmisible. Lo anterior, en razén a que en la descripcion de los hechos juridicamente
relevantes no se hizo referencia alguna a circunstancias que puedan corresponder a

situaciones de marginalidad. Por el contrario, como se dejé claro, los hechos si permitian



descartar que la comisién de la conducta punible hubiese estado influenciada por un

contexto de ese tipo.

104. Por dltimo, llama la atencién de la Corte que pese a que (i) en la audiencia de

verificacion del preacuerdo del 26 de enero de 2018[325] el Procurador 150 Judicial Il Penal
sefialé que la rebaja de pena concedida le parecia exagerada debido a la “profunda
gravedad” y el “alto peligro” de los actos desplegados por el acusado contra la integridad
personal de la victima; y a que (ii) en la audiencia del 13 de febrero de 2018[326] que
decidid sobre el preacuerdo también manifesté expresamente que la rebaja de la pena fue
exagerada y que no se respetaron los fines del articulo 348 de la Ley 906 de 2004, este

haya decidido finalmente no oponerse al mismo y considerarlo ajustado a la legalidad.

Considera la Sala fundamental reiterar que, asi como a los fiscales y a los jueces les
corresponde actuar conforme a los postulados constitucionales, los procuradores judiciales
que intervienen en el proceso penal, también tienen la funcién de “vigilar el cumplimiento
de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos”, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 277.1 constitucional, por lo que al funcionario le

correspondia, en este caso, actuar de forma coherente a lo advertido en el preacuerdo.

Por esta razon, se debera advertir al Procurador 150 Judicial Il Penal que dentro de sus
funciones se encuentra la de vigilar el cumplimiento de la Constitucidon y las leyes y, en
consecuencia, la de oponerse a preacuerdos que advierta contrarios a los limites

constitucionales y legales existentes para su celebracion.

105. Por todo lo anterior, la Sala negard el amparo de los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracién del actor y confirmara las decisiones judiciales por
medio de las cuales se improbd el preacuerdo. En consecuencia, dejara sin efectos el
preacuerdo referido para que el proceso se retome nuevamente con base en las
consideraciones hechas en esta providencia sobre los limites para la celebracién de
preacuerdos, en especial, la relacionada a la correspondencia que el mismo debe tener con

las circunstancias facticas y juridicas del caso.

Solucién al caso T-7.256.420: Las autoridades judiciales demandadas vulneraron los
derechos al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia de la victima al

aprobar un preacuerdo basado en marginalidad no demostrada y al no garantizar una



proteccién reforzada de su derecho a participar en el proceso penal

106. En el presente caso, la accionante pretende el amparo de los derechos fundamentales
al debido proceso, acceso a la administracion de justicia y participacién en el proceso penal
de la victima, al considerar que le fueron vulnerados (i) por los jueces de conocimiento al
aprobar el preacuerdo que la Fiscalia 32 Seccional Caivas de Fusagasuga celebrd con José
Siervo Morera Garzén dentro del proceso penal que se adelantaba en su contra; y (ii) por la
misma fiscalia al celebrar un preacuerdo basado en marginalidad no demostrada v,
presuntamente, impedir la debida participacion de la victima como interviniente especial en
el proceso penal. Por ello, pretende que se declare que el ente acusador vulneré los
derechos fundamentales de la victima y que las providencias judiciales que decidieron

sobre el preacuerdo incurrieron en una decisiéon sin motivacién, por lo que las mismas

deben dejarse sin efectos.

107. A continuacién, la Sala determinard, por un lado, (a) si la fiscalia vulnerd los derechos
fundamentales de la victima al celebrar el preacuerdo en mencidén y limitar su participacion
en el proceso de negociacién del mismo; y por el otro (b) si los jueces penales de
conocimiento incurrieron en un defecto por decisién sin motivacién al aprobar el
preacuerdo. Para ello, realizard un recuento de las actuaciones procesales que precedieron

la celebracién del preacuerdo; una sintesis del contenido del preacuerdo; y de las
providencias judiciales que la Procuradora 181 Judicial Penal de Bogota indicé que
vulneraban los derechos de su agenciada. Luego estudiard si dichas actuaciones vulneraron
el derecho al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia de la victima y si los
jueces penales de conocimiento incurrieron en un defecto por decisién sin motivacion al

aprobar el preacuerdo.
(i) Actuaciones procesales 'y contenido del preacuerdo

108. Revisadas las pruebas allegadas en sede de revisién, la Sala constatd que, en la
audiencia preliminar de captura, formulacién de imputacién y medida de
aseguramiento[327] del 20 de septiembre de 2017, el fiscal le imputd cargos al sefior
Morera Garzén como presunto autor a titulo de dolo por el delito de acceso carnal con
persona incapaz de resistir (articulo 210 C.P.) y le informé que comporta una pena de 12 a

20 anos. La jueza legalizo la imputacién y el imputado no aceptd los cargos.



Posteriormente, el 30 de noviembre de 2017 se celebré preacuerdo entre la defensa del
imputado y el Fiscal 32 Seccional Caivas de Fusagasugad, en el cual se hizo un relato de los
hechos mas detallado con la aclaracién de las circunstancias de tiempo, modo y lugar. En el

acta consta que el imputado manifestd aceptar el cargo en los términos de la imputacién,
a cambio de que se reconociera en su favor la circunstancia de marginalidad contemplada
en el articulo 56 del C.P. También se determiné que la sancién a imponer seria de tres (3)
afos de prision, lo cual el ente acusador considerd “se conserva dentro del &mbito legal y
bajo el factor de que en los preacuerdos no obra la aplicaciéon de los cuartos

punitivos”[328]. La Fiscalia menciond que, para la suscripcién del preacuerdo, se apoyd:

1. En el articulo 350.2 del C.P.P. que permite que en sede de preacuerdo se tipifique la

conducta de una forma especifica que conlleve a disminuir la pena;

2. En providencias de la Corte Suprema de Justicia que respaldan esta facultad de la
fiscalia y seflalan que el juez no puede realizar un control material sobre el preacuerdo y
que, por eso, le estd vedado cuestionar la adecuacidn tipica realizada por la fiscalia;

ademas, aquella que admite que los hechos imputados y sus consecuencias también sean

objeto de negociacion por parte del fiscal.

109. De otra parte, al estudiar las actuaciones procesales que se llevaron a cabo durante
la negociacion[329], la Sala advirtié que, en lo relativo a la participacién de la victima, en
el acta del preacuerdo consta que el 24 de noviembre del 2017 el fiscal anoté que sostuvo
conversaciéon personal con la madre de la victima, “a quién se le indicé de las
circunstancias, condiciones y consecuencias del presente acuerdo, y de la posibilidad de

oponerse ante el juez de conocimiento, manifestando no tener objecién al mismo”[330].

110. La Sala también observa que en la denuncia de los hechos presentada por la madre de
la victima el 4 de marzo de 2016[331], ésta realiz6 una ampliacién de los hechos en la que
también sefialéd que, anteriormente, ya habia sido acosada sexualmente por el sefior Morera
Garzon razén por la cual habia querido irse de la casa[332]. Ademas, le solicitd

expresamente al fiscal que “se haga justicia para con el delito y el dafio que le causé este

sefior José Siervo a mi hija, aprovechandose de su discapacidad mental”[333].

111. Ademas, la victima habia sido llamada a entrevista el dia 17 de mayo de 2016 en la

cual realizé una descripcion mas detallada de la gravedad de los hechos y declard “yo lo



Unico que quiero es que se haga justicia, no importa cuanto tiempo pase, pero que ese
sefor le castiguen por hacerme eso, porque yo le siento miedo, quiero que lo metan a la

carcel y que no salga nunca mas de alld por malo”[334].

La Sala observa que, pese a que la victima y su madre manifestaron expresamente su
intencion de que se hiciera justicia en el caso y que los hechos perpetrados por el sefior José
Siervo Morera Garzén no quedaran impunes, no se advierte que la fiscalia delegada haya
tenido en cuenta los intereses de las victimas al momento de decidir preacordar en
aplicacion de una una circunstancia de menor punibilidad, que sabian le otorgaria al
procesado el maximo de rebaja de pena posible. La decisién de la fiscalia ignoré

completamente lo manifestado por la victima en los escenarios que tuvo para participar en

el proceso penal, y que fueron anteriores a la celebracién del preacuerdo.
(ii) Providencias judiciales demandadas

112. Ahora bien, en el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Penal del Circuito de
Fusagasuga el 5 de abril de 2018[335] el juez decidié aprobar dicho preacuerdo con base

en los siguientes fundamentos:
1.  Porque el articulo 250 superior le otorgd el ejercicio de la accién penal a la FGN;

2. Porque el articulo 348 del C.P.P. lo autorizd a celebrar preacuerdos si se cumplen
ciertos fines, algunos de los cuales se satisfacen: humanizacién de la actuacion procesal,
obtencién de pronta y cumplida justicia; y lograr la participacion del imputado en la

definicién de su caso;

3. Porque este no era un caso en el que se tuviera que cumplir con el requisito de

restitucién del incremento patrimonial obtenido;

4. Porque el Unico limite a la celebracién de preacuerdos que impone el C.P.P. es que se
conceda un (1) Unico beneficio, y aqui se concedié solamente la rebaja contemplada en el

articulo 56 del C.P. (marginalidad). Sobre el particular indicé que “si bien es cierto es un
beneficio que otorga un descuento alto, esto no esta prohibido (...) no puede el despacho
simplemente por un factor subjetivo, considerar que como la rebaja es alta, en este caso no

pueda aprobar el preacuerdo”[336]. Ademas de lo anterior, asegurd que los elementos



materiales probatorios que obran en el proceso “permiten determinar esta circunstancia”.
No obstante, posteriormente sefald: “la figura de los preacuerdos no implica una

demostracion, ni si quiera una fundamentacién factica o juridica de que exista esa causal
(...) lo que determina es la posibilidad de una rebaja cualquiera, bajo cualquier circunstancia

y cualquier modalidad, ya lo contempla el articulo 351" [337].

5. Porque se permitid la participacion de la victima. Sobre este asunto sostuvo que “no
es que la victima pueda simplemente oponerse al preacuerdo (...) para oponerse debe
plantear argumentos relacionados en la misma Ley, conforme al articulo 351 y es que

incumpla alguno de los requisitos mencionados o se trate de una afectacion de garantias

fundamentales”.

113. Posteriormente, mediante auto interlocutorio proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca el 22 de mayo de 2018, confirmé
integralmente la decisiéon anterior y aprobd el preacuerdo. Adujo que, conforme a lo
dispuesto por la Corte Suprema de Justicia, el juez de conocimiento tiene vedado hacer un
control material de la adecuacién tipica y su fundamento probatorio. Agregé que seguln la
CSJ, la funcién de formular la acusacion y tipificar la conducta punible es de la FGN. Indicé
que “cuando se reconoce un atenuante como compensacién por la aceptacion de
culpabilidad pre acordada, no resulta viable exigir la demostracién de la misma, pues de
esta configurarse, se tendria derecho a la rebaja punitiva correspondiente, conforme el

momento de la negociacién”[338].

Sostuvo que no se desconocié el principio de legalidad de las penas dado que la norma que
se aplicd prevé que si el delito se cometiera en dicha circunstancia “incurrird en pena no
mayor del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva
disposicién”; el que el delito de acceso carnal con incapaz de resistir maneja un rango

punitivo de 144 a 240 meses de prision: ofrece como resultado un ambito de movilidad de
24 meses a 120 meses de prision, limites que no fueron desconocidos por la FGN en el

preacuerdo.

114. Decisién sin motivacion. La procuradora judicial sefialé que las decisiones demandadas
desconocieron multiples principios y derechos constitucionales, como el deber del Estado de

proteger especialmente a las personas que, por su condicidn de salud fisica o mental, se



encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (articulo 4 de la Ley 906 de 2004) v,
en general, el deber de la FGN de velar por la proteccién de las victimas al adelantar el
ejercicio de la accién penal. Agregé que los jueces desconocieron los fines que consagra la
ley para la realizacién de los preacuerdos y la Directiva 001 de 2006 de la FGN. Indicé que
este era un caso particular pues versaba sobre “un hecho de alto impacto y conmocidn, por
las especiales condiciones de la victima que era sujeto de indiscutible especial proteccion”.
Por Ultimo, solicita que “no se imparta aprobacion al preacuerdo suscrito entre la Fiscalia
General de la Nacién y su victimario y se redefina aquél, en términos de la ‘humanizacién
de la actuacién penal’ y del ‘prestigio a la administraciéon de justicia’ y de ‘eficacia de los

derechos de ‘verdad’y ‘justicia’ a (sic) la victima”[339].

115. Pues bien, una vez analizada la motivacion de los jueces para aprobar el preacuerdo
celebrado por la fiscalia, advierte esta Sala que las providencias demandadas incurrieron en

un defecto de decisidon sin motivacion porque (i) realizaron una interpretacién de la
normativa de preacuerdos contraria a los postulados constitucionales, los  fines de los
preacuerdos y las garantias fundamentales de la victima; y (ii) no aplicaron un enfoque
diferencial al realizar la valoracion juridico-probatoria de los términos del preacuerdo, que
tuviera en cuenta las particularidades de la victima como mujer en situaciéon de

discapacidad, victima de violencia sexual.

(i) Los jueces realizaron una interpretacion de la normativa de preacuerdos contraria a los

postulados constitucionales y a las finalidades del articulo 348 del C.P.P.

116. En primer lugar, si bien los jueces invocaron la normativa de preacuerdos para
fundamentar su decisién aprobatoria, la interpretacidon que esgrimieron no es respetuosa de
la cosa juzgada constitucional, de los precedentes de esta Corporacion, de los fines de los
preacuerdos y de las garantias fundamentales de la victima. Como lo desarrollé in extenso
esta providencia, y contrario a lo expresado por el juez de conocimiento de primera
instancia, existen limites constitucionales y legales para el empleo de estos mecanismos de
la justicia negociada, los cuales no fueron respetados con la celebracion y aprobacion del
mismo. Como se dejo claro en lineas anteriores, la labor de los fiscales es de adecuacién
tipica y su postestad de celebrar preacuerdos esta limitada por las circunstancias facticas

y juridicas que resultan del caso (Sentencia C-1260 de 2005), razones por las cuales la

circunstancia de marginalidad no podia reconocerse si no fue acreditada al menos



sumariamente dentro de la imputacién.

En el presente caso, la Sala pudo verificar que la perpetracién del ilicito penal por parte del
sefior Jose Siervo Morera Garzén no obedecié a una situaciéon de marginalidad. Por el

contrario, segun la evidencia que obra en el expediente, el procesado es un adulto que vivia
en sociedad con su familia; detentaba la posesidon de un inmueble que era propiedad de su
compafiera permanente; mantenia relaciones comerciales activas derivadas del mercado
que funcionaba en el primer piso del inmueble y, ademas, era un adulto consciente de la
situacion de indefensién de su victima que, pese a tener 38 afios de edad, tenia una edad
mental de 6 afos y una discapacidad motora que le impedia defenderse de una agresion de
este tipo. De otra parte, comprendia claramente la ilicitud de los hechos que realizaba

pues pensd y maquind el delito y lo realizé cuando la mujer se encontraba sola porque su
mama habia salido al mercado. Ademas de todo lo anterior, conocia de las limitaciones que
tendria la mujer para denunciar ante las autoridades la agresion sexual debido a su

situacion de discapacidad mental.

(ii) Los jueces no aplicaron un enfoque diferencial al realizar la valoracién juridico-probatoria

de los términos del preacuerdo

“(...) senores magistrados tengan en cuenta que este es un caso especial, estamos ante
una persona incapaz que tiene 38 afios y se encuentra con una evolucién mental de 6 afios
(...) esto que se esta otorgando acd raya con la legalidad (...) aqui se trajo un hecho

juridicamente nuevo (...) es una pena irrisoria frente a la gravedad del delito (...) hay que
humanizar la pena para ambos lados, para que: a conducta dafiina, retribucién justa. (...) la
situacion factica no se puede modificar en aras de supuestamente buscar una justicia

pronta, agil”[340].

118. Esta Corporacion, en Sentencia C-516 de 2017, establecié que la intervencién de la
victima en un proceso penal provee a la justicia de informacién valiosa para determinar si la
pena propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y de la administracion
de justicia. Ademas, record6 que la inclusién del punto de vista de la victima era valioso
para evitar una sentencia injusta que no se adecue a la verdad de los hechos y a su

gravedad.

Pues bien, pese a que también en esta etapa la victima se opuso al preacuerdo por medio



de su apoderado, no se advierte que los jueces de conocimiento hayan tenido en cuenta sus
intereses y su punto de vista para realizar el control del preacuerdo. Por el contrario, esta
Corte observa que la argumentacién de los jueces fue completamente ajena a su deber de

satisfacer los derechos de la victima a la verdad, la justicia y la reparacién, e ignord

completamente la voz de la mujer al plantear los términos de la negociacion.

119. Del anterior relato de las pruebas que obran en el proceso, no se observa que el ente
acusador haya empleado un enfoque de género y un enfoque de discapacidad para realizar
la valoracion del caso. Por ejemplo, no realizé ninguna consideracion sobre el modo en que
se perpetré el ilicito; y del hecho de que el agresor se hubiera aprovechado de la condicidon
de discapacidad cognoscitiva y motora de la victima, y hubiera mostrado conductas de
acoso sexual de la victima posteriores a la comision del delito. Tampoco valoré que hubiese
existido un aprovechamiento de la condicién de discapacidad de la victima, ni el hecho de
que las mujeres jovenes y nifias con discapacidad tienen casi tres veces mas probabilidades
de ser sometidas a violencia sexual, por lo que se encuentran en un mayor riesgo. Ademas,
que histéricamente las mujeres en situacién de discapacidad han estado sometidas a mas

barreras para acceder a la justicia en casos de violencia sexual[341].

120. Lo anterior permite concluir que, pese a ser relevante y necesario en este caso, los
jueces no aplicaron un enfoque diferencial a la valoracion juridico-probatoria de los
términos del preacuerdo; las providencias judiciales incurrieron en un defecto por falta de

motivacién en los términos expuestos en los fundamentos de esta providencia.

121. Esta Corte advierte que las decisiones de las autoridades judiciales en este caso no
cumplieron con la finalidad de los preacuerdos de aprestigiar la administracion de justicia,
no solo porque el reconocimiento de la causal de marginalidad no respondié a los hechos
del caso ni a la verdad del proceso sino, ademas, porque es a todas luces evidente que, la
aplicacion de dicha circunstancia implicé una rebaja de la pena que no se compadece con
los intereses de la victima, con sus circunstancias particulares como mujer con
discapacidad, ni con la gravedad del delito cometido por el procesado. Lo anterior, pone en
entredicho que, en este caso, el Estado haya cumplido satisfactoriamente su obligacién de
investigar y castigar los actos de violencia sexual conforme lo dispone el derecho
internacional (literal e del articulo de la CEDAW), y haya garantizado efectivamente la

proteccidn reforzada a la que tienen derecho las mujeres victimas de violencia sexual, al



interior de un proceso penal.

122. EI defecto por decisién sin motivacidon ha sido definido como el incumplimiento por
parte de los servidores judiciales del deber de exponer los fundamentos facticos vy juridicos
de sus decisiones. Asi mismo, como la omisidn del deber de aplicar un enfoque de derechos
fundamentales para decidir en los casos que se le presenten, pese a advertir la necesidad
del mismo segun las circunstancias del caso. En este caso, los jueces de instancia
aprobaron un preacuerdo que no solo desconocid los limites para preacordar contenidos en
la normativa y en la jurisprudencia constitucional al reconocer una circunstancia de menor
punibilidad que no se encontraba probada en el proceso, sino que ademas, omitieron
gravemente la aplicacion de un enfoque de género y un enfoque de discapacidad para la
valoracidon de las circunstancias facticas y juridicas del caso. En consecuencia, los jueces
penales no otorgaron proteccion reforzada al derecho de la victima a participar en la
celebracién del preacuerdo. Por esta razdn, las providencias mencionadas incurrieron en
una decision sin motivacién, dado que a pesar de que el preacuerdo celebrado en este caso
resultaba inadmisible al desconocer los fines de los preacuerdos y los derechos
fundamentales de las victimas de violencia sexual al interior de un proceso penal, lo

aprobaron sin motivar sus decisiones de forma razonable.

Por esta razoén, la Sala concederd el amparo de los derechos fundamentales al debido

proceso y de acceso a la administracién de justicia de la victima, y revocard las decisiones
que decidieron su aprobacién. En consecuencia, dejara sin efectos el preacuerdo referido
para que el proceso se inicie nuevamente con base en las consideraciones hechas en esta
providencia sobre los limites para la celebraciéon de preacuerdos, en especial, la relacionada
a la correspondencia que el mismo debe tener con las circunstancias facticas y juridicas del
caso, y la consideracion de los derechos fundamentales de la victima que se encuentran en

juego en el caso que se estudia.

Todo lo anterior le permitié a la Sala identificar la necesidad de formaciéon en género y
derechos humanos que tienen los fiscales y jueces penales del pais, particularmente, en lo
relacionado con el derecho a la participacion efectiva de las mujeres victimas de violencia
sexual en el proceso penal y la obligacién internacional que tiene el Estado de sancionar

este tipo de delitos.



La Corte también constaté la importancia de que los fiscales y jueces penales valoren en los
casos sobre violencia sexual que se les presenten para su conocimiento, las posibles
situaciones de discriminacién intersectorial de las mujeres que han sido victimas de estos

delitos.

Esta Corte ha reiterado en su jurisprudencia que las victimas de violencia sexual resultan
expuestas a un mayor grado de vulnerabilidad y de afectaciéon de sus garantias
constitucionales y legales cuando se enfrentan a multiples factores de discriminacién
simultaneamente[342]. Para describir este fenémeno mediante el cual concurren diversos
supuestos de discriminacidon en una misma mujer, se ha acufado el concepto de
interseccionalidad, el cual permite a las autoridades publicas advertir cuando se encuentran
frente a un caso que demanda una atencion especial debido a la discriminacién estructural

gue padece la mujer en un caso concreto[343].

Sobre el particular, la Declaracién sobre Eliminaciéon de la Violencia contra la Mujer de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) advirtié la condicién de vulnerabilidad de las
mujeres cuando se enfrentan ante otros factores de discriminacién adicionales a su género,
como por ejemplo “las mujeres pertenecientes a minorias, las mujeres indigenas, las
refugiadas, las mujeres migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales o
remotas, las mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las

nifias, las mujeres con discapacidades, las ancianas y las mujeres en situaciones de

conflicto armado”.

También la Relatora Especial sobre Violencia contra las Mujeres sefialé en su informe que,
en los casos en que el género se intersecta con otros factores de discriminaciéon como la
discapacidad o la pobreza, la violencia sexual tiene causas especiales, toma distintas
formas y genera consecuencias Unicas[344] en la victima, situacidon que debe ser
dimensionada por los funcionarios judiciales que estan llamados a ser garantes de los
derechos fundamentales de las partes al interior del proceso penal y que asumen el

conocimiento de estos casos especiales.

Sobre el particular, la Sentencia T-448 de 2018[345] recordd igualmente que en el “Estudio
a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer” del Secretario General de las

Naciones Unidas se hizo alusién a la interseccién de multiples formas de discriminacion, y



se insisti6 en que la interseccionalidad opera en muchos niveles en relacién con la
violencia contra la mujer y que “la discriminacién multiple moldea las formas de violencia

que experimentan las mujeres”.

En esta sentencia, la Corte desarroll6 a fondo el concepto de la “interseccionalidad” como
una herramienta de hermenéutica juridica para analizar casos de mujeres y nifias que han

sido victimas de violencia sexual. Respecto del mismo manifesto:

“Ante la colisién de diversos componentes de desigualdad se ha implementado el concepto
de interseccionalidad, el cual permite, por un lado, comprender la complejidad de la
situacién y, por otro, adoptar las medidas, adecuadas y necesarias para lograr el respeto,
protecciéon y garantia de sus derechos [75]. Concepto que se ha ido desarrollando en los
casos de violencia cometidos contra la mujer, respecto de las cuales por su género, per se

estan expuesta a factores estructurales de desequilibrio en la sociedad. (...)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de Gonzalez Lluy contra
Ecuador, sefialé que “ciertos grupos de mujeres padecen discriminacién a lo largo de su
vida con base en mdas de un factor combinado con su sexo, lo que aumenta su riesgo de

sufrir actos de violencia y otras violaciones de sus derechos humanos”[77]. (...)

Igualmente, la Corte Constitucional ha reconocido que la convergencia de factores
estructurales de vulnerabilidad repercute en la generacién de riesgos adicionales contra la
mujer, de tal manera que la combinacién de los mismos crea “una situacién de naturaleza
concreta con cargas de discriminacién mayores por la confluencia de los factores” [80]. En

consecuencia, ante la “interseccionalidad, los Estados estdn obligados a adoptar medidas
diferentes para los distintos grupos poblacionales de mujeres discriminadas.” [81] Se trata,
en consecuencia, de mujeres expuestas a mas de un factor de discriminacién como, por
ejemplo, su edad, en el caso de las niflas 0 adultas mayores; su situacién financiera, cuando
tienen escasos recursos econdmicos; su situacién de salud fisica o psicoldgica, como sucede
en el caso de quienes se encuentran en estado de discapacidad; su orientacién sexual; su

condicién de victimas de violencia o del conflicto armado, de desplazamiento forzado, de
refugiadas; de migrantes; de mujeres que habitan en comunidades rurales o remotas; de
quienes se encuentran en condicién de indigencia, las mujeres recluidas en instituciones o

detenidas; las mujeres indigenas, afro descendientes o miembros de poblacién Rrom; las



mujeres en estado de embarazo, cabeza de familia, victimas de violencia intrafamiliar, entre

otros.

En consideracion a lo anterior, la Sala advierte que el marco juridico internacional y nacional
ha reconocido que los factores de exclusion contra las mujeres cuando concurren
simultaneamente en un caso concreto, las expone a un mayor grado de vulnerabilidad y a
ser agredidas por diferentes tipos de violencia, entre estas, la violencia sexual; y, muchas

veces, a una indebida e inoportuna respuesta del Estado. Por consiguiente, es obligacién de
las autoridades, incluyendo las judiciales, responder con las medidas, necesarias y
adecuadas, para lograr la proteccidn, respeto y garantia de los derechos de las mujeres
afectadas por dichas fuentes estructurales de desigualdad, en procura de contrarrestarlas y
lograr la efectiva materializacién de sus derechos. En esa medida, las autoridades
administrativas y judiciales deben tener en cuenta para la solucidén de los casos concretos,
ademas de los criterios sefialados en el acapite anterior, las condiciones o el contexto al
cual se encuentran expuestas las victimas de violencia sexual, en procura de adoptar las
medidas que respondan efectivamente a la interseccionalidad de los factores de

discriminacién” (Negrita fuera del original).

Por ejemplo, en el caso de las mujeres y nifas en situacién de discapacidad, como el que es
objeto de estudio, es una realidad que éstas experimentan, con una mayor frecuencia que
las mujeres sin discapacidad, la violencia de género; lo cual incluye la violencia fisica y
sexual. Esto es agravado por el hecho de que las personas con discapacidades cognitivas
tienen limitaciones para expresarse y para comprender y conocer sus propios derechos,

por lo que frecuentemente no exigen su garantia efectiva o, incluso, no denuncian los
crimenes que son cometidos en su contra[346]. Por esta razén, la valoracién que los fiscales
y jueces penales hagan sobre la posible afectacién de un derecho fundamental como
resultado de una negociacién con el acusado o imputado dentro de un proceso penal,
deberd ser mucho mas intensa en los casos en los cuales se combinan los efectos de

diversas formas de discriminacién, como los del género y la discapacidad[347].

En conclusién, como lo establecié la misma providencia, la Sala reitera que la convergencia
de factores estructurales de vulnerabilidad repercute en la generacién de riesgos
adicionales contra la mujer que deben ser valorados por las autoridades judiciales al

momento de decidir sobre los términos de una negociacion o la aprobacion o improbacion



de un preacuerdo.
Conclusiones y 6rdenes a proferir

La discrecionalidad de los fiscales delegados para negociar es reglada, pues el
empleo de este mecanismo de la justicia consensuada se encuentra sometido al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucién Politica y en los tratados y
convenios ratificados por Colombia, la jurisprudencia constitucional y la ley. Por esto, son
los primeros llamados a acatar los limites impuestos para la celebracién de preacuerdos,
siendo uno de ellos el deber de obrar de acuerdo con los hechos del proceso. Solo el
acatamiento de los fiscales a la normativa  vigente sobre preacuerdos permite evitar
arbitrariedades en el ejercicio de la accién penal y una efectiva materalizaciéon de los

principios de igualdad y seguridad juridica en la administracion de justicia.

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

punitiva consagradas en el articulo 56 del Cédigo Penal.

En desarrollo del principio de legalidad del proceso penal, el articulo 56 del C.P. debe
ser interpretado de forma exégetica y a la luz de lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de
2005 de esta Corporacion, que hizo transito a cosa juzgada constitucional. En esta virtud,
puede concluirse que para el reconocimiento de las circunstancias de atenuacion punitiva
del articulo 56 del Cdédigo Penal en un preacuerdo a suscribirse por el fiscal, deben mediar
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacién que permitan inferir
minimamente no solo que el acusado o imputado se encontraba en una situacién de
ignorancia, marginalidad, o pobreza extrema, sino que lo anterior influencié directamente

la perpetracién del injusto penal.



Lo anterior, indica que (i) la tipificaciéon preacordada no puede carecer de relacién ldgica
con los fundamentos facticos y juridicos que fueron objeto de la imputacién y, ademas, (ii)
el preacuerdo debe respaldar los hechos juridicamente relevantes por los elementos de
prueba y las evidencias que hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas

las referentes a las circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan.

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

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

fundamentales de las partes en el proceso penal.

Al verificar el cumplimiento de los requisitos legales de los preacuerdos, lo que el juez penal
realiza es un control material, no solo porgue en virtud de su rol de juez constitucional le
corresponde verificar que no se transgredan principios constitucionales y derechos
fundamentales, sino porque la misma Ley 906 de 2004 al regular la figura, dejé claro que
los preacuerdos debian respetar las garantias fundamentales, siendo algunas de ellas el
principio de legalidad; los derechos fundamentales de las partes intervinientes y los fines

del articulo 348 del estatuto procesal penal.

El poder discrecional de |la fiscalia para suscribir preacuerdos y la autonomia de los
jueces para ejercer su control encuentran un limite en el derecho que tienen las victimas a
participar en el proceso penal. En virtud de este derecho, si bien la victima no cuenta con

un poder de veto de los preacuerdos, si deberd ser oida e informada por el fiscal en la



celebracién del preacuerdo y por el juez encargado de aprobar el acuerdo (inciso 4 del
Articulo 351 del C.P.P. y Sentencia C-516 de 2007).

El objetivo de permitir la participacién de la victima en esta etapa del proceso es lograr una
mejor aproximacion a los hechos, a sus circunstancias y a la magnitud del agravio, que

permita incorporar en el acuerdo, en cuanto sea posible, el interés manifestado por la
victima. Lo anterior, por cuanto su intervencion provee a la justicia de informacién valiosa
para determinar si la pena propuesta es aceptable o no en el mejor interés de la sociedad y
de la administracién de justicia. Ademas, permite rectificar informacién aportada por la
defensa y por la fiscalia que puede evitar una sentencia injusta que no se adecue a la

verdad de los hechos y a su gravedad (Sentencia C-516 de 2007).

En los procesos penales que se adelanten respecto de delitos graves y donde
intervengan sujetos de especial proteccidn constitucional en calidad de victimas (violencia
sexual de mujeres en situacién de discapacidad), el derecho a la participacién de estas
Ultimas demanda de las autoridades (fiscales delegados y jueces de conocimiento) una

proteccién constitucional reforzada.

Cuando en un proceso ordinario, pese a ser necesaria la aplicaciéon de una
perspectiva de analisis de los principios constitucionales y los derechos fundamentales
relevantes (i.e. enfoques de género y/o discapacidad), se advierte por la Corte
Constitucional que la misma no esta presente en la valoracidn juridico-probatoria que hizo el

juez de conocimiento, se puede afirmar que dicha providencia judicial incurri6 en un

defecto por falta de motivacidon (Sentencia T-269 de 2018).

En el expediente T-6.931.099, las providencias judiciales acusadas que improbaron el
preacuerdo celebrado por la Fiscalia 33 Seccional de Dosquebradas en el que se reconocid
al procesado la circunstancia de marginalidad del articulo 56 del C.P. sin que fuera
demostrada no incurrieron en un defecto sustantivo porque (i) los jueces penales si tuvieron
en cuenta la normativa de preacuerdos y la interpretaron y aplicaron conforme a los
postulados constitucionales y a lo dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005 vy, en
consecuencia, (ii) observaron que la normativa de preacuerdos establece limites a la
independencia y la discrecionalidad que le asiste al ente acusador para preacordar, los que

les impedian reconocer una circunstancia de menor punibilidad que no se desmotrara



dentro del proceso y, en consencuencia, degradar ostensiblemente la pena en

desconocimiento del principio de legalidad.

Tampoco configuraron un defecto factico porque, pese a existir una obligacién del fiscal de
acreditar minimamente la circunstancia de marginalidad reconocida, no obraban en el
proceso elementos materiales probatorios que permitieran inferir la  configuraciéon de esta

condicion.

Finalmente, no incurrieron en un desconocimiento del precedente en razén a que (i) no
existe un precedente vinculante en la Corte Suprema de Justicia sobre ninguno de los dos
asuntos planteados en la demanda (alcance del control judicial del preacuerdo y

reconocimiento de circunstancias de menor punibilidad), por lo que el funcionario judicial no
desconocid ninguna regla jurisprudencial obligatoria sobre la materia. Ademas, porque (ii)
los jueces penales acataron el precedente contenido en la Sentencia C-1260 de 2005 que
fij6 el alcance de la facultad de los fiscales de realizar la adecuacidén tipica con miras a

preacordar, dentro de un proceso penal, e hizo transito a cosa juzgada constitucional.

Por esta razon, la Sala negara el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso y
de acceso a la administracién de Jorge Eliécer Alvarez Benitez y confirmard las decisiones

judiciales por medio de las cuales se improbd el preacuerdo. En consecuencia, dejara sin
efectos el preacuerdo referido para que el proceso se retome nuevamente con base en las
consideraciones hechas en esta providencia sobre los limites para la celebracion de

preacuerdos.

En el expediente T-7.256.420, las providencias judiciales acusadas que aprobaron el
preacuerdo celebrado por la Fiscalia 32 Seccional CAIVAS de Fusagasugda en el que se
reconocid al procesado la circunstancia de marginalidad del articulo 56 del C.P. sin que
fuera demostrada, configuraron una decisién sin motivacién porque (i) los jueces realizaron
una interpretaciéon de la normativa de preacuerdos contraria a los postulados
constitucionales y a las finalidades del articulo 348 del C.P.P. pues reconocieron la condicién
de marginalidad al procesado a pesar de que existian elementos materiales probatorios
que, de forma objetiva, permitian inferir que no se encontraba en tal situaciéon. Ademas,
porque (ii) pese a ser relevante y necesario en este caso, los jueces no aplicaron un enfoque

diferencial a la valoracién juridico-probatoria de los términos del preacuerdo. De otra parte,



la Sala advirtié que tanto la fiscalia delegada como los jueces de conocimiento no otorgaron
una proteccion reforzada al derecho de la victima a participar en la celebracién del

preacuerdo.

Por esta razoén, la Sala concedera el amparo de los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracidn de justicia de Heidy Carolina Reyes Lopez, y
revocara los autos interlocutorios que decidieron aprobar la negociacion. En consecuencia,
dejara sin efectos el preacuerdo referido para que el proceso se inicie nuevamente con base
en las consideraciones hechas en esta providencia sobre los limites para la celebraciéon de
preacuerdos, en especial, la relacionada a la correspondencia que el mismo debe tener con
las circunstancias facticas y juridicas del caso, y la consideracion de los derechos
fundamentales de la victima y el enfoque intersectorial que demandaba el analisis de este

proceso penal.
. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,

PRIMERO.- Dentro del expediente T-6.931.099, REVOCAR la decisiéon proferida el 27 de julio
de 2018 por la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se
concedié el amparo al sefior Jorge Eliécer Alvarez Benitez en segunda instancia, y se
confirmé la decisién del a quo en el mismo sentido. En su lugar, NEGAR el amparo al actor
para la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la

administracion de justicia.

En consecuencia, DEJAR EN FIRME el auto interlocutorio proferido el 13 de febrero de 2018
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas que improbé el preacuerdoy el
20 de abril de 2018 por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pereira que confirmé dicha improbacién. Asi mismo, DEJAR  SIN EFECTOS JURIDICOS el
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia 33 Seccional Delegada de Dosquebradas y el sefor
Jorge Eliécer Alvarez Benitez, y ADVERTIR a las partes del presente amparo que el proceso
penal deberd adelantarse desde la etapa previa a la realizacion del preacuerdo, en

acatamiento de lo dispuesto en los fundamentos juridicos de esta providencia.



SEGUNDO.- Dentro del expediente T-7.256.420, REVOCAR la decisién proferida el 13 de julio
de 2018 por la Sala de Casacion Civil de la misma Corporacién, mediante la cual se declaré
improcedente el amparo de Heidy Carolina Reyes Lépez en segunda instancia, y se confirmé
la decisién del a quo en el mismo sentido. En su lugar, CONCEDER el amparo a la victima
para la garantia del derecho al debido proceso, de acceso a la administracion de justicia y la
proteccion reforzada de su derecho a participar en el proceso penal como interviniente

especial.

En consecuencia, DEJAR SIN EFECTOS los autos interlocutorios proferidos el 5 de abril de
2018 por el Juzgado Penal del Circuito de Fusagasuga que aprobd el preacuerdo y el 22 de

mayo de 2018 por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca
que confirmd dicha aprobacién. Asi mismo, DEJAR SIN EFECTOS JURIDICOS el preacuerdo
celebrado entre la Fiscalia 32 Seccional Caivas y el sefior José Siervo Morera Garzén, y
ADVERTIR a las partes del presente amparo que el proceso penal debera adelantarse desde
la etapa previa a la realizacién del preacuerdo, en acatamiento de lo dispuesto en los
fundamentos juridicos de esta providencia y, en consecuencia, en aplicaciéon de un
enfoque de derechos en el que se valoren los principios y derechos constitucionales que se

adviertan como relevantes en el caso concreto.

TERCERO.- Dentro del expediente T-6.931.099, por medio de la Secretaria General de la
esta Corporacion, ADVERTIR al Procurador 150 Judicial Il Penal que dentro de sus funciones
se encuentra la de vigilar el cumplimiento de la Constitucién y las leyes y, en consecuencia,
la de oponerse a preacuerdos que advierta contrarios a los limites constitucionales y legales

existentes para su celebracién.

CUARTO.- Por medio de la Secretaria General de la esta Corporacién, ORDENAR a la
Procuraduria General de la Nacién que, en ejercicio de sus funciones legales y
constitucionales, acompafie y verifique el cumplimiento de los numerales primero vy
segundo de la parte resolutiva del presente fallo. Dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del término alli previsto, debera presentar un informe al juez de conocimiento

sobre el cumplimiento integral de las 6rdenes mencionadas.

QUINTO.- Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.



Notifiquese, comuniquese y cimplase,
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con salvamento parcial de voto
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS



Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
A LA SENTENCIA SU479/19

PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE FISCALIA E IMPUTADO O ACUSADO-EI control
sobre los preacuerdos con una competencia excepcional y limitada, armoniza el rol del juez

como garante del debido proceso Yy de los derechos de las victimas (Aclaracién de voto)
Expedientes T-6.931.099 y T-7.256.420.

Acciones de tutela interpuestas por (i) Jorge Eliécer Alvarez Benitez contra la Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira y el Juzgado Primero Penal del Circuito de
Dosquebradas, y (ii) Diana Yolima Nino Avendafo, Procuradora 181 Judicial Il Penal de
Bogotd, contra la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca y

otros.
Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Pese a compartir la decisiéon adoptada, discrepo de algunas consideraciones expuestas en
la parte motiva de la sentencia. En tal sentido, decidi aclarar el voto con el fin de matizar
algunas consideraciones sobre la competencia a cargo del juez de conocimiento para
controlar los preacuerdos. Comparto que los preacuerdos que celebra la Fiscalia General de
la Nacién con los procesados estan sujetos a una serie de limites sustantivos derivados de
la Constitucidén y que, en esta direccién, el juez tiene competencia para controlarlos; sin

embargo, sus poderes no son absolutos. De esta manera, discrepo de afirmar que el juez de



conocimiento debe realizar un control integral y pleno sobre los preacuerdos celebrados por

la Fiscalia y los procesados, por las razones que se exponen a continuacion.

1. Los preacuerdos, segun lo dispuesto en el articulo 348 de la Ley 906 de 2004, concretan
la politica criminal y, de manera indirecta, pueden ser una medida apta para favorecer la
celeridad, asi como la  eficacia en la persecucion de las conductas que revistan las
caracteristicas de delito. Por tanto, en el marco de la justicia premial, someter toda decisidn
de la Fiscalia a un control integral por parte del juez de conocimiento, desnaturalizaria el
sistema penal acusatorio previsto en la Constitucién, a partir del Acto Legislativo 03 de

2002, y afectaria la imparcialidad reforzada de los jueces penales en dicho sistema.

2. En realidad, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento
Penal “[l]Jos preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”. De
manera que, la intervencién del juez de conocimiento debe ser excepcional. Por tanto, sélo

debe intervenir cuando se quebranten, de manera ostensible, garantias constitucionales,
entre las cuales se deben incluir los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la

reparacion y la realidad del caso que es sometido a su consideracién.

3. Por lo tanto, advierto que la tesis intermedia que fue expuesta en el proyecto, y que
admite el control sobre los preacuerdos, pero con una competencia excepcional y limitada,
armoniza el rol del juez como garante del debido proceso y de los derechos de las victimas,
con el sistema penal acusatorio, para evitar que el juez de conocimiento afecte en un alto
grado su papel como tercero imparcial en el curso del proceso penal. En esta direcciény, a
modo de ejemplo, discrepo de considerar que las Directivas de la Fiscalia General de la
Nacion, por tratarse de un asunto de politica criminal, en desarrollo de los principios
constitucionales de unidad de gestion y de jerarquia (articulo 251.3 de la CP), puedan
considerarse como un parametro de control de los preacuerdos celebrados por la Fiscalia
porque, de naturaleza administrativa, las mismas no constituyen parametros de validez
juridica de los acuerdos, sino determinantes de la responsabilidad del fiscal por su

desconocimiento[348].

En los anteriores términos y con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria,

aclaro mi voto.



ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
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