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RESUMEN:

A los autores de delitos de abusos sexuales con menor de 14 afios no se le puede aplicar un
preacuerdo y negociacion por expresa prohibicion de la Ley 1098 de 2006 y el derecho de igualdad
se les vulnera, sin permitirles beneficiarse con este derecho, desconociendo la “igualdad de los
hombres ante la ley”, puesto que por disposicion legal todos los seres humanos somos iguales y

por ende este principio debe prevalecer para todos los ciudadanos colombianos.

Este articulo pretende aproximar a los operadores juridicos al manejo de los preacuerdos y
negociaciones con miras a una terminacion anticipada, a los limites y condiciones para intentar una
via preacordada, ofreciendo mejores beneficios para las personas investigadas por delitos de actos

sexuales abusivos con menores de 14 afos.

Ademas, pretende aportar a esta investigacion, las finalidades de la justicia negociada, los
beneficios consagrados en el articulo 348 del Cddigo de Procedimiento Penal, la principialistica,
el principio de proporcionalidad, los tratados internacionales, la convencion de derechos humanos
y argumentos para sustentar la viabilidad de celebrar este tipo de preacuerdos.
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PALABRAS CLAVES:

Preacuerdos, negociacion, allanamiento a cargos, legalidad, proporcionalidad, principialistica.

ABSTRACT:

Preliminary agreements and negotiations cannot be applied to the case of perpetrators of sexual
abuse against minors under 14 years of age by express prohibition through the 1098 Law of 2006.
The right to equality is violated, not acknowledging the “principle of equality before the law”,
given that by legal disposition, all human beings are equal and therefore this principle must prevail

for all Colombian citizens.

This articles intends to bring the legal community closer to the management of preliminary
agreements and negotiations with views to an early termination, to the limits and conditions to
attempting a prearranged route, offering better benefits to people being investigated for sexual

abuse crimes against minors under 14 years of age.

Additionally, it intends to contribute to this investigation, the finalities of negotiated justice, the
renowned benefits in article 348 of the “Codigo de Procedimiento Penal®, the general legal
principle, the principle of proportionality, the international treaties, the convention of human rights

and arguments to support the viability of entering this type of preliminary agreements.

KEYWORDS:
Preliminary agreements, negotiation, admission of guilt, legality, proportionality, general legal

principle.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con la entrada en vigor de la ley 906 de 2004 se mantuvo la figura juridica de los
preacuerdos y las negociaciones entre el imputado o acusado, la fiscalia y la defensa; ademas, se
introdujo el principio de oportunidad. Estas figuras surgieron como necesidades préacticas
inmediatas, a saber, la economia procesal y una administracion de justicia mas eficiente; en
vigencia del sistema penal acusatorio en Colombia, el legislador implementd una ley que busca la
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, debido entre otras causas al abuso
permanente al que se encontraban sometidos. Por politica criminal se les protegio, entre otros

derechos, una vida libre de todo tipo de violencias y abusos amparados por la ley 1098 de 2006.

Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los mismos, la
prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento inmediato
en desarrollo del principio del interés superior. La proteccion integral se materializa en el
conjunto de politicas, planes, programas y acciones que se ejecuten en los ambitos nacional,
departamental, distrital y municipal con la correspondiente asignacién de recursos
financieros, fisicos y humanos. (Ley 1098 de 2006. Art. 7)

“Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a
todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos los derechos humanos,
que son universales, prevalentes, e interdependientes”. (Ley 1098 de 2006. Art. 7)

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las
leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y
el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo



armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de
la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas. (Constitucion Politica de Colombia.
Art. 44)

Segun el articulo 199 (Ley 1098 de 2006) impide a los operadores judiciales concederle
ningun tipo de beneficio administrativo o judicial a los procesados por delitos como la libertad,
integridad y formacion sexual cometidos contra los menores de edad, como la aplicacion de
subrogados penales. EI numeral séptimo, de la norma en cita, prohibio las rebajas de pena con base
en los “preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado”, previstos en los
articulos 348a 351de la Ley 906 de 2004, como también la aplicacién del principio de

oportunidad.

Resulta preocupante la posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional al reiterar la
prohibicion de aplicacion de los preacuerdos, negociaciones y del principio de oportunidad en los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual perpetrado contra los nifios, nifias y
adolescentes, apoyando el argumento legislativo, en cuanto a que el Estado no esté autorizado para
omitir, suspender o renunciar a la accion penal cuando el afectado sea un menor de edad. (Sentencia
de Constitucionalidad C-738/08)

No obstante, la Corte Suprema de Justicia y la Sala de Casacion Penal, en referencia con el
articulo 199 y subsiguientes de la ley 1098 de 2006 y la agravacion contemplada en la ley 1142 de
2007, manifestaron y advirtieron al Congreso de la Republica, su creciente preocupacion por la
inflacion no sélo legislativa sino también por el aumento de la poblacion carcelaria como
condenados por este tipo de conductas punibles, el uso desmesurado de penas y supresion de
beneficios penales. Todas estas consecuencias terminan afectando la aplicacion de principios de
rango constitucional como la igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad; ademas,
socavan los pilares del sistema penal acusatorio, de humanizar la actuacion procesal, obtener pronta
y cumplida justicia, propiciar la reparacion integral del delito y lograr la participacién del imputado
en la definicion de su caso, explica Cepeda (2016). Lo anterior, presenta una flagrante vulneracion
al principio de igualdad ante la norma, del articulo 348 de la ley 906 de 2004.



DISENO METODOLOGICO

Se hizo un estudio de las finalidades de la justicia consensuada, con la creacion de la
institucion juridica “preacuerdos y negociaciones” que trajo la Directiva 001 de 28 de septiembre
de 2006, consagro la debida aplicacion del derecho penal, cuyo fin fue la prevencion general® en

la comision de los delitos®, retribucion justa®, prevencion especial’, proteccion al condenado® y a

4 El derecho que el Estado tiene de perseguir y reprimir las conductas que lesionen o pongan en peligro bienes
juridicamente tutelados, no lo sustrae de las obligaciones que éste tiene para la totalidad del conglomerado social,
incluyendo la poblacion carcelaria. Los ciudadanos que se encuentran inmersos en el sistema penitenciario, deben ser
objeto de especial proteccion de las instituciones gubernamentales, en procura de su resocializacién, ofreciéndoles
oportunidades concretas y eficaces que permitan la integracién del ex reo al aparato social y productivo de la nacion,
sin segregar a la poblacion carcelaria del goce y ejercicio de sus derechos resocializatorios, que desde los
imprescindibles aportes doctrinales, hasta la realidad histérica hoy conocida y regida por la actual politica criminal,
determinan la imperiosa necesidad de no sélo ofrecer posibilidades serias de reintegracion a la vida en comunidad,
sino que mas importante aun, deben garantizar que no sean s6lo unos pocos miembros de ciertos sectores sociales o
politicos los Unicos benefactores de la aplicacion de la prevencidn general y prevencion especial. (Revista Summa
luris. 2016).

5> Comision de los delitos: El delito de comision vulnera ley prohibitiva. Es el hacer lo que la ley prohibe.

Delitos de simple omision: Es el no hacer lo que la ley manda. Vulnera la norma imperativa.

Delitos de comision por omisién. Hacer lo que no se debe, dejando hacer lo que se debe. “Alcanza el resultado
mediante una abstencidon como, dejar de amamantar, enfermera que deja de alimentar al paciente para que muera,
abandono de hijos menores. (Machado, J.)

Delito Por la Forma de la Accion: de comisién, de omisién, de comisién por omision. Apuntes juridicos en la web.

® Retribucion justa: La teoria penal de la retribucion consiste en la imposicién de un mal, la pena, para compensar
otro mal sufrido, el delito. El delito es un mal, si no se castiga con otro mal seria una injusticia, la pena es una justa
consecuencia. (Machado, J.)

" Prevencion especial: tiene lugar durante el periodo de ejecucion de la sancion, especialmente la privativa de libertad,
a través de un sistema de medidas alternativas, medidas de seguridad y proteccién, sin caracter punitivo, lo que ha
dado origen a un ‘derecho penal de doble via’. Pero tampoco esta formula de arreglo ha quedado a salvo de objeciones;
por lo tanto, las criticas afectan a las medidas de seguridad y correccion. Algunas de ellas, que implican privacién de
la libertad, no se diferencian en nada de una pena y su imposicion con arreglo a criterios de oportunidad se presta para
abusos tan graves como los que podian cometerse con aquella o incluso peores. Todas implican invasiones severas en
la esfera de derechos del afectado que, ademas, se acompafian con recursos de presion perturbadores sobre la estructura
de su personalidad. (Cury, E. 1988)

8 Proteccion al condenado: el derecho penal y las instituciones penitenciarias hablan ampliamente sobre la debida
proteccion que se le debe dar al recluso, tratandolos de una manera digna, bajo las condiciones mas humanamente
posibles, pero esto queda como simples palabras sobres las paginas, y por el contrario se evidencia el total abandono
estatal a la poblacion encarcelada, omision al deber de proteccion estatal de los derechos fundamentales de estas
personas, y ademas, las mismas fuerzas estatales encargadas de hacer minimizar sus derechos dia a dia mediante el
INPEC. (Gutiérrez, M. 2017)



la victima®. La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion
de la pena de prisién, porque ello conlleva a preservar la paz social, la convivencia pacifica, el
respeto de los DDHH y ampliar el espectro de la seguridad, por lo tanto, mas importante que el

tiempo de pena es alcanzar los efectos.

Lo cual permite concluir que, no es posible entender como humano un sistema de justicia
penal en el seno de una sociedad deshumanizada, donde el hombre es enemigo del hombre, en la
gue unos viven a costa de otros, y surgen grandes diferencias de todo tipo, las cuales se reflejan en
el propio sistema penal. Los problemas del sistema de justicia no pueden tener solucion fuera del

contexto politico en el que se desenvuelve.

Entre las finalidades que contempla el articulo 348 del CPP de la ley 906 de 2004, esta la
humanizacion de la actuacion procesal y de la pena, sin dilaciones para ponerle fin a un conflicto,
procurando una efectiva reparacion integral de los perjuicios ocasionados, la participacion del
imputado o acusado en la definicion de su caso °, todo ello dentro de un marco de legalidad y de

respeto por las garantias fundamentales.

Esta investigacion tiene como principal propdésito analizar la negociacion a la justicia y las
posibilidades de aplicarla a los delitos de abuso sexual con menor de 14 afios, fortalecer las
capacidades de los funcionarios del sistema de justicia en la aplicacion practica de los instrumentos
internacionales de derechos humanos en general y en especifico de los derechos de los procesados

asi como la jurisprudencia de los tribunales internacionales, promover en la judicatura un mayor

% Proteccidn a la victima: La pronta accion de justicia tanto para el sindicado como para la victima, casi nunca se da.
Son frecuentes las numerosas ocasiones en que la victima es citada para ampliar una declaracion, ofrecer testimonios,
presentar documentos que sustenten la denuncia, asi como para someterse a los interrogatorios del defensor del
victimario, del fiscal investigador o del asistente judicial, sin que para ello se tenga en cuenta la dimensién emocional
del dafio psicologico ocasionado. Ademas, de recibir en la mayoria de las ocasiones un trato desobligante, en donde a
la victima se le considera como la causante, precipitante o culpable del hecho delictivo. El fiscal investigador, en
ocasiones olvida que la victima es su fuente de informacion mas relevante y lo que es mas importante, que debe ganarse
su colaboracion. El fiscal es un vendedor de confianza, debe lograr la participacién oportuna y fiable de la victima,
hacerla su partidaria y aliada en el proceso, como herramienta fundamental para guiar y conducir la investigacion. En
muchas ocasiones el trato hostil, autoritario y desacomedido del fiscal y de los funcionarios judiciales, genera
frustracion, doble victimizacion y resentimiento por parte de la victima hacia el sistema de justicia. (Diaz, F.)

10 Segln la Real Academia de la lengua, la palabra ‘humanizar’, significa atenuar, aflojar, suavizar, volver mas
sociable y humano, civilizar y es sinonimo de ablandar, desenojar, desenfadar, dulcificar y aplacar.



conocimiento y aplicacion practica de las leyes que protegen al acusado, al derecho a la igualdad,
la proporcionalidad, al debido proceso, la principialistica constitucional. Eso si valiéndose de la

autonomia que les otorgo la Constitucion y la Ley a los aperadores judiciales.

CAPITULO 1: JUSTICIA NEGOCIADA Y SU FINALIDAD.

La justicia negociada es sencillamente un acuerdo de voluntades entre el imputado o
acusado, su defensor y el fiscal, donde se reiinen para negociar una presuncion de culpabilidad
dentro de una investigacion, el mismo que debe obrar respetando el nicleo factico del asunto, con
la finalidad de llevarla a buen término, para evitar un juicio publico, oral, contradictorio!, sin
dilaciones injustificadas, para admitir su responsabilidad en los hechos que se le endilgan a cambio
de recibir unos beneficios plasmados en un acta que sera posteriormente verificada por el juez de

conocimiento que le impondra la negociada sancién.

“Los preacuerdos constituyen un mecanismo de justicia negociada o consensuada,
en virtud del acuerdo que se celebra entre el acusador y el imputado o acusado, quien a
cambio de una disminucion sustancial de los cargos o de la pena, renuncia al derecho que
tiene de refutar la acusacion, admitiendo su responsabilidad. Con su renuncia evita el

tramite de un juicio y la sancion sera inferior a la que se logra en este.” (Sintura, F. (2004)

“Al inicio de los afios setenta, desarrollando temas que en parte no habia afrontado en
Conocimiento e interés, Habermas llega a una ‘teoria consensual de la verdad’, con el intento

declarado de asegurar ‘meta teéricamente’ la validez de su ‘teoria critica’. (Belardinelli, S. 1991)

Roxin define “la culpabilidad desde una perspectiva material, como una "actuacion injusta
pese a la exigencia de asequibilidad normativa”. Se afirma la culpabilidad cuando el sujeto ‘estaba

disponible en el momento del hecho para la llamada de la norma segin su estado mental y animico,

L El principio de congruencia es un elemento esencial del debido proceso constitucional con el que se otorga la garantia
al procesado de que no sera penalmente responsabilizado por hechos distintos a los presentados en la acusacion, ni
condenado por otros delitos que no fueron solicitados por el ente acusador. (Morales, C. 2015)



cuando, aun, le eran psiquicamente asequibles posibilidades de decision por una conducta orientada

conforme a la norma’.

Ademas, manifiesta que ‘el principio de culpabilidad tiene una funcion liberal
absolutamente independiente de toda retribucién, que deberia conservarse en un derecho penal
moderno. Segun este principio la cuantia de la pena no puede en ningln caso ser superior a la
culpabilidad del autor, si bien, no existiria inconveniente en admitir una pena cuya cuantia se quede
por debajo de la medida de la culpabilidad, si a ello no se oponen las exigencias minimas

preventivo-generales.

En la doctrina se sostiene de modo preponderante la idea de que la prevencién
general_no debe perseguirse fuera de la pena adecuada a la culpabilidad, y que, en cualquier
caso, una agravacioén de la pena mas all& de dicha pena viola el derecho constitucional a la
dignidad humana, por convertir al individuo en un mero medio politico criminal. (revista

Ambito juridico)

Al aplicar este tipo de justicia negociada con la finalidad de ponerle fin al litigio, se evita
el desgaste de la administracion de justicia, se realiza justicia de manera rapida, se evita la
congestion de los despachos judiciales, se define la situacion juridica de forma mas pronta al
imputado, la victima obtiene la verdad, justicia y reparacion de forma mas agil y mas rapida, y en

conclusion se favorece el retorno de la paz social afectada por el delito.

“En la celebracion de preacuerdos y negociaciones se debe tener en cuenta la legalidad,
igualdad, proporcionalidad y seguridad juridica, como finalidades del sistema premial y negocial,
esto es inherente al sistema procesal penal con tendencia acusatoria”'?. Ademas, de ser principios

constitucionales para salvaguardar derechos fundamentales.

12 Manifestacion de la Corte Constitucional en la sentencia C 645 de 23 de agosto de 2012, donde indica que bajo estos
parametros debe predicarse el paragrafo del articulo 348 del Cédigo de Procedimiento Penal. Segun esta sentencia y
el texto Principio de proporcionalidad en el derecho procesal penal, citando a Gonzalez - Cuellar Serrano, Nicolas
(proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Ed. Colex, 1990, Pag. 69), se afirma que “El principio
de legalidad determina que toda medida (incluso las permisivas, protectoras, garantizadoras) limitativa de derechos
fundamentales se encuentre prevista por normas juridicas, atendiendo al principio de Bloque de Constitucionalidad
contentivo de la siguiente prescripcion: en el caso en que una norma juridica tenga por objeto limitar, afectar o restringir



Sin embargo, a los autores de delitos de abusos sexuales con menor de 14 afios no se le
puede aplicar un preacuerdo y negociacion por expresa prohibicién de la Ley 1098 de 2006 y el
derecho de igualdad se les vulnera, sin permitirles beneficiarse con este derecho, desconociendo la
“igualdad de los hombres ante la ley” segun el cual todos los seres humanos somos iguales y por

ende este principio debe prevalecer para todos los ciudadanos colombianos®?,

Por lo anterior, es viable la aplicacion de la justicia premial o negociada por parte
de la Fiscalia, porque la reforma introducida al paragrafo del articulo 301 del estatuto
procesal penal, por el articulo 57 de la ley 1453 de 2011, no desconocid el instituto del
allanamiento a cargos, como tampoco el de los preacuerdos y negociaciones. (Saray, Nelson
2017)

Por eso, se sugiere avanzar por el sendero de la evolucion humanizadora, que vaya
transformando esas instituciones en la medida en que resulte posible y la iniciativa de nuevos
métodos y formulas lo permitan. Este proceso transformador pudiera tener diversas
denominaciones: perfeccionamiento del sistema penal, reforma de la justicia penal u otro; pero, su

esencia seria la misma, eliminar paso a paso instituciones, concepciones y procederes injustos,

derechos fundamentales u ordinarios debera observar los siguientes requisitos: (i) debe ser escrita, expresa, taxativa,
clara; (ii) no admite interpretacion analdgica, extensiva ni deductiva en otras modalidades y (iii) solamente admite
interpretacion literal. Se suma, que la decision de limitacion, afectacion o restriccion ha de provenir de un ente
constitucionalmente predeterminado para tal efecto.”

La Corte Constitucional declara exequible el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, mediante el cual fue
modificado el articulo 301 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la disminucion del beneficio punitivo en una
cuarta (1/4) parte alli consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible allanarse
a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalia General de la Nacion, respetando los parametros inicialmente establecidos
por el legislador en cada uno de esos eventos donde se permite la discrecionalidad por parte de los operadores
judiciales. Al respecto, es imperativo resaltar que la aplicacion en sentido amplio de la norma demandada, respete los
pardmetros originalmente establecidos en la Ley 906 de 2004, cuando la terminacion anticipada del proceso ocurra en
una etapa distinta a la formulacion de la imputacion, y reconozca el margen que le es propio tanto a la Fiscalia para
poder negociar, como al juez para fijar discrecional pero razonadamente la pena acorde con la efectividad que para la
investigacién y la economia procesal brinde el imputado o acusado. (Revista Inciso)

13 Esto se llama isonomia se entiende una igualdad de derechos politicos de todos los ciudadanos consagrada en la ley.
Es la existencia misma de la democracia que designa la ruptura, el escandalo que permite que todos, sin mediar titulos,
nacimiento, jerarquia ni posesiones, puedan ingresar al campo de la decision politica y tomar la palabra para expresar
sus opiniones, doxai. Isonomia designa el gobierno democratico mismo. Es el gobierno de la voluntad de la mayoria,
en una comunidad completa en la que se permite el ingreso a todos, sin mediar clase social. (Florentino, A. 2009)



incivilizados e inhumanos, que en mayor o menor medida persisten en nuestras legislaciones y en

la practica penal.

Se dispuso que, a mayor colaboracion y mayor economia procesal por parte del
implicado mas representativa debia ser la respuesta premial, significandose con ello un
mayor reconocimiento del descuento punitivo al procesado, dado el ahorro institucional que
traduce evitar la realizacion del juicio oral, contradictorio e imparcial, esto favorece a la
justicia premial. Del principio de gradualidad que rige el derecho premial puede extraerse
la siguiente regla: “Cuanto mas distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento

genera un mayor reconocimiento punitivo...” (Saray, Nelson 2017)

En ese orden, la Sala de Casacion Penal indico que la reforma no desconocio los institutos de
allanamiento a cargos, ni los preacuerdos o las negociaciones, como quiera que se fundamentan en
qué a mayor colaboraciéon y mayor economia procesal, mas significativa debe ser la respuesta

premial.

“En efecto, al parecer olvidaron los legisladores que el llamado sistema penal
acusatorio tiene su gran virtud, en que la mayoria de las conductas investigadas no deben
llegar a juicio, y es precisamente por el camino de los allanamientos y preacuerdos que el
Estado puede cumplir con los objetivos de persecucion efectiva del crimen, pero esto no se
logra si como politica criminal contra la impunidad, se acortan los mecanismos de justicia

premial y negocial” (Sentencia constitucional C-645/12)

De alli que sea posible ser acreedor a la rebaja de pena ante un allanamiento a cargos en
virtud de un preacuerdo como premio a esa manifestacion, pero esto no aplica para infractores
sexuales con menor de catorce afios, puesto que no se les debe dar ninguna rebaja toda vez que asi
lo dispone el “art. 199 de la ley 1098 de 2006. El legislador determind por politica criminal esta

prohibicion, en lo que se constituye en un verdadero derecho penal del enemigo.

Los anteriores razonamientos ponen en evidencia que lo que hoy entiende Jakobs

por derecho penal del enemigo, dista mucho de su postura inicial de 1985, en la medida en



que, por entonces parecia entender que este concepto no era cosa distinta que una forma
abusiva del legislador penal de desbordar los limites propios de un derecho penal
democratico, anticipando la punicién a los actos preparatorios, endureciendo las penas y
flexibilizando las garantias, tratando al ciudadano como si fuera un enemigo; mientras que
hoy se inclina a identificarlo, como una reaccion bélica del Estado en contra un enemigo
real, con el propdsito de protegerse de él mediante sanciones que estan establecidas en
normas juridicas. De la misma manera, los supuestos facticos que se enuncian para

ejemplificar su existencia son muy distintos en uno y otro momento. (Grosso, M. 2007)

Tampoco es posible entender como humano un sistema de justicia penal en el seno de una
sociedad deshumanizada, donde el hombre es enemigo del hombre, en la que unos viven a costa de
otros, y surgen grandes diferencias de todo tipo, las cuales se reflejan en el propio sistema penal.
Los problemas del Sistema de Justicia no pueden tener solucién fuera del contexto politico en el

que se desenvuelve.

La obra de Hobbes sigue la huella ilustrada, gran parte de la problematica penal,
especialmente lo tocante a la tortura y a la pena de muerte —con la condena explicita y sin
paliativos de ambas, tanto con argumentos morales como técnicos—, creara a su vez una
estela tras la cual veremos caminar al futuro. Empero, en esa labor de humanizacion y de
racionalizacion del derecho penal, el siglo XVIII no esta solo, y si ni extensiva ni
intensivamente admite parangdn con los precedentes, algunas de las sefias de identidad
indicadas ya las vemos despuntaren el s. XVI. (Hermosa, A. 2008).

Sin embargo, es imperativo destacar que la aplicacion en sentido amplio de la norma
demandada, respeta los parametros originalmente establecidos en la Ley 906 de 2004, cuando
ocurra la terminacion anticipada del proceso en una etapa distinta a la formulacién de la
imputacion, reconociendo el margen que le es propio tanto a la Fiscalia para poder negociar como
al juez para fijar de manera autonoma, discrecional pero razonadamente la pena acorde con la
efectividad que para la investigacién y la economia procesal brindd el encartado en el asunto.
(Hermosa, A. 2008)



Asi mismo, la “participacion del imputado en la definicion de su caso, que se habla de
‘justicia penal consensual’ o de ‘justicia penal negociada’, impone como minimo la garantia del
autocontrol y la restriccion lateral, esto es, el respeto de uno mismo y en los demas”. (Ramirez, B.

2010)

Siendo el mismo imputado o acusado, representado por su defensor, quien en compafiia del
fiscal del caso de manera bilateral finiquitan el asunto, el primero haciéndose acreedor de algun
tipo de beneficio penal, como rebaja de pena o consecucion de subrogados penales, mientras que
el segundo recibe una declaratoria de responsabilidad penal, de manera aunque negociada, libre y
voluntaria, que contribuye en la consecucion de los fines de la propia institucién, en especial la
pronta y cumplida justicia y lograr la solucion de los conflictos sociales provocados por el delito,

como lo demandaba la ley 600 de 2000 sin discriminar delitos.'*

La original audiencia especial reunia las caracteristicas propias de los actuales preacuerdos
de la Ley 906, y el fiscal y el sindicado podian llegar a un ‘acuerdo acerca de las circunstancias del
hecho punible y la pena’, el acusado se hacia acreedor a una rebaja de pena de la ‘sexta parte’ y
podia, ademas, condicionar el acuerdo a que se le otorgue la condena de ejecucion cuando ello sea
procedente.®®

De igual manera las victimas tienen derecho a participar dentro del proceso penal, a
ser escuchadas al momento de negociar la pena, al suscribir el preacuerdo, a participar en
la audiencia de verificacion de éste. Si no esta de acuerdo no podra oponerse a ello, pero
participa de alguna manera en la resolucion del conflicto. De intervenir en las decisiones
que las afectan, debera hacerse de conformidad con las reglas de participacion de la parte
civil y sin que la victima o el perjudicado puedan desplazar a la Fiscalia o al juez en el

cumplimiento de sus funciones constitucionales, y sin que su participacion transforme el

“Normas que otorgan rebajas por confesion del delito: Articulo 8 del Decreto 3673 de 1986, subrogado por el articulo
1° del Decreto 1199 de 1987, y este a su vez convertido en acto legislativo permanente por el decreto 2271 de 1991,
articulo 301 del Decreto 050 de 1987, articulo 1° del Decreto 3030 de 1990, articulo 299 del Decreto 2700 de 1991
modificado por la Ley 81 de 1993 y articulo 283 de la Ley 600 de 2000.

15El instituto de la sentencia anticipada y de la audiencia especial: articulos 37 y 37 A del Decreto 2770de 1991,
reformado por los articulos 11 y 15 de la Ley 365 de 1997, articulo 3y 4 Ley 81 de 1993, articulo 40 de la Ley 600 de
2000.



proceso penal en un instrumento de retaliacion o venganza contra el procesado. (Sentencia
constitucional 209 de 2007 y C 516 de 2007)

La Fiscalia debe tomar las medidas necesarias para hacer efectivos estos derechos de
restablecimiento, atencion psicoldgica, socioldgica, a la interaccion a la vida social, como parte de
esa indemnizacion de los perjuicios ocasionados con el delito. El articulo 229 de la Carta garantiza
“el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia”. remedios judiciales
disefiados por el legislador, que resulten adecuados para obtener la verdad sobre lo ocurrido, la

sancion de los responsables y la reparacion material de los dafios sufridos.®

Los preacuerdos y negociaciones integran un componente importante de la
denominada ‘justicia consensuada’, que es desarrollo de una politica criminal que, al igual
que la conciliacion y los allanamientos, se encamina a dar solucion a conflictos que derivan
de la comision de conductas punibles a partir del consenso o acuerdo entre el titular de la
accion penal o entre los particulares involucrados, lo cual implica cesion, concesion o
renuncia de derechos, todo ello en aras de una ‘justicia pragmatica’, pero igualmente
eficiente. (Gomez, C. 2010)

La justicia penal negociada es una especie del derecho penal premial, por ello, se parte de
que los acuerdos y negociaciones deben tener en cuenta los principios constitucionales y fines

perseguidos con el sistema procesal penal de tendencia acusatoria.

“Los preacuerdos y negociaciones son modalidades de la justicia consensuada, en tanto

el allanamiento o la aceptacion de cargos es una forma de la justicia premial, propiamente, el

16 Sobre los derechos de las victimas del delito, esta Corporacion dijo en la sentencia C-228 de 2002: “En la Carta se
refleja también una concepcién amplia de la proteccién de los derechos de las victimas, que no esta prima
facie limitada a lo econémico. En efecto, el numeral 1 del articulo 250 superior, establece como deberes de la Fiscalia
General de la Nacion el “tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito”. De ello resulta que la indemnizacion es so6lo uno de los
posibles elementos de la reparacién a la victima y que el restablecimiento de sus derechos supone méas que la mera
indemnizacion. La Constitucion ha trazado como meta para la Fiscalia General el “restablecimiento del derecho”, lo
cual representa una proteccion plena e integral de los derechos de las victimas y perjudicados. El restablecimiento de
sus derechos exige saber la verdad de lo ocurrido, para determinar si es posible volver al estado anterior a la
vulneracion, asi como también que se haga justicia.”



derecho penal premial es la denominacion genérica que se da a formas de levantamiento o
atenuacion de la pena para los coimputados que colaboran con la justicia penal en el
descubrimiento del delito o en la delacion de sus autores, por lo que también se les
denomina ‘arrepentidos’ y agrupa ‘“normas de atenuacion o remision total de la pena
orientadas a premiar y asi fomentar conductas de desistimiento y arrepentimiento eficaz de
la conducta criminal o bien de abandono futuro de las actividades delictivas y colaboracién
con las autoridades de persecucion penal en el descubrimiento de los delitos ya cometidos
0, en su caso, el desmantelamiento de la organizacion criminal a que pertenezca el
inculpado”. De alli que podria clasificarse a la justicia penal negociada como una especie
del Derecho Penal premial, dirigida a la compensacién punitiva en los procedimientos

abreviados por negociacion o por allanamiento de los cargos. (Castafio, R. 2013)

No seria posible, negociar cuando existen serias dudas de la responsabilidad del imputado
0 acusado. Uno de los pilares del Sistema Penal Acusatorio, es investigar los hechos que revistan
la calidad de un delito, y quien es su autor, ante serias dudas, si no se llega a la conviccién mas alla
de duda razonable, no le queda otro camino mas al 6rgano investigador que optar por solicitar al
juez de conocimiento la institucion juridica de la preclusion en favor del procesado, no hay

negociacion con los inocentes, ni negociacion para que se solicite sentencia absolutoria.

Entonces luego pretende o busca el instrumento procesal de justicia consensual,
denominado preacuerdos y negociaciones que de una manera mas agil y efectiva, pero sin
desprestigiar el aparato jurisdiccional, asi se evite las formalidades propias del juicio, se logre de
manera armonizada poner fin a una causa penal, donde todos los sujetos procesales a traves de la
solucion que del caso acuerden, tengan en cuenta la verdad, justicia y reparacién que favorezca en

grado sumo los intereses de la victima.

Con respecto a la finalidad de la “humanizacion de la actuacion procesal y de la
pena”, explican que se ha de tener en cuenta que el ideal humanistico de los acuerdos solo
es posible si la realizacion de los mismos preservan aquellos derechos y prerrogativas que
asisten al imputado o acusado, tales como la clara especificacion tanto en lo factico como

en lo juridico de los hechos imputados (literal h del articulo 8 del CPP), que se brinde una



suficiente ilustracion acerca de los efectos de la negociacion como expresion del
conocimiento informado (literal | del articulo 8 del CPP), que se aporte un minimo
probatorio acerca de la responsabilidad del investigado (articulos 5°, 7° y 327 CPP) y el
ejercicio libre y espontaneo de su sometimiento a los preacuerdos (literales a, b y ¢ del
articulo 8). (Sentencia SP 16.247 de 2015)

En la finalidad de “obtener pronta y cumplida justicia” se debe tener en cuenta que los
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, cumplidos bajo los
pardmetros de seriedad, rectitud y justicia, contribuyen de manera eficaz a la evitacion del
adelantamiento de procesos penales con dilaciones indebidas (inciso 4° art 29 de la Carta Politica).

Con la negociacion, adicionalmente, se puede lograr cumplir con la finalidad de la
humanizacion de la actuacién procesal que le asigna la ley. Asi pues, el delito propicia la creacion
de un conflicto social, en el que el proceso penal es el mecanismo idéneo que utiliza el derecho
penal para solucionarlo; por ello, es que la negociacion contribuye a “activar la solucion de los

conflictos sociales que genera el delito”. (Sentencia constitucional 25.300 del 23 05 de 2006)

Siendo los mecanismos de justicia transaccional o consensual los que permiten de
manera eficaz, eficiente y efectiva “activar la solucion de los conflictos sociales que genera
el delito”, ya que aseguran la imposicion de una pena como consecuencia de la condena del
procesado, cuando ello sea procedente, con lo cual 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, cuando no haya prohibicion legal. (Sentencia 21347- 14 - 12 -2005)

En tema de la finalidad de “propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
con el injusto se debe indicar que el proceso penal compete satisfacer los propoésitos del perjudicado
al punto de devolverle, cuando sea factible, a la situacion previa a la agresion, disefidandose para
ello, el instituto de la reparacion integral” (literal c, articulo 11 CPP). (Sentencia 26.190 del
14/2007).



Sobresale en estas finalidades la de reparar integralmente los perjuicios a la victima,
en cuanto se entiende que, en la aprobacion del preacuerdo se tiene en cuenta la reparacion
que se le realice a la victima, tal y como lo sefiala el inciso sexto del articulo 351 del CPP,
que “las reparaciones efectivas a la victima que puedan resultar de los preacuerdos entre
fiscal, imputado o acusado, pueden aceptarse por la victima” o de rehusarlo, puede acudir

a las vias judiciales pertinentes. (Sentencia constitucional Sentencia T. 794 de 2007)

En el objetivo de “lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso”,
existen algunos principios basicos del proceso penal que se involucran, asi la presuncién de
inocencia; el in dubio pro reo, el nemo tenetur se ipsum accusare, nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo, contra su conyuge, compafiera 0 compafiero permanente,
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,

como tampoco podra deducirse, de su silencio, indicios en su contra. (CSJ SP4514 -2014)

En el punto de “aprestigiar la admiracion de justicia™’, se requiere para efectos de la
negociacion una actitud seria y comprometida de la fiscalia para que el acuerdo se realice dentro
de los parametros de la verdad real y la justicia material, con especial acatamiento del principio de
legalidad, que de todos modos se encuentra relativizado. Se deben respetar los términos de lo
pactado, siempre gue ellos respondan a esos fundamentos de prevencion general y especial que le

son consustanciales a la justicia consensuada.

17 Para la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia el aprestamiento de la justicia es preacordar con los lineamientos
trazados para tal fin. Haber desconocido el articulo 348 de la Ley 906 de 2004, pues no se dijo por qué se preacordaba,
no se dijo cual de esas cinco finalidades de ese instituto se daba con el fin de aprestigiar a la justicia”. Constitucionales
y fines perseguidos con el sistema procesal penal de tendencia acusatoria. Tales lineamientos no son solamente un
catalogo de buenas intenciones, sino que deben verse reflejados en los términos, alcance, aplicacion y efectos del
preacuerdo; su cumplimiento no se satisface con la sola mencién del contenido de la norma que los consagra, ni con
la cita vacua y apenas formal de una u otra de las finalidades previstas en la norma. Aln cuando, naturalmente, un
preacuerdo elaborado de manera prolija y rigurosa deberia expresar de manera precisa sus finalidades, 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 humanizacion de la pena, cémo con el preacuerdo en verdad se soluciona
el conflicto social generado por el delito y se provee eficazmente a la reparacion integral de los perjuicios ocasionados
por este, 0, en fin, de qué manera con esta modalidad de la justicia premial el procesado logra participar en la definicion
del caso.



Recapitulando se tiene como finalidades de la justicia penal negociada “humanizar la
actuacion procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucion de los conflictos
sociales que genera el delito, propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el
injusto y lograr la participacion del imputado en la definicidn de su caso, la Fiscalia y el imputado
o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacién del proceso”. (Corte Suprema

de Justicia SP 8666-2017)

El nuevo sistema de la ley 906 de 2004, sencillamente estimula las rapidas condenas sin
juicio previo a cambio de sustanciales rebajas de pena a través de la terminacion unilaterales del
proceso penal, bien unilateralmente con el allanamiento a cargos o bien a través del acuerdo con la

Fiscalia General de la Nacion. (Velasquez, F. 2015)

Se tratan de figuras que consagran la terminacién anormal del proceso, pero que
necesariamente conllevan una declaratoria de responsabilidad penal en contra del imputado o
acusado. Dicho de otra manera, el debido proceso que informan los articulos 29 y 250 de nuestra
constitucion imponen el deber al Estado-Fiscalia de demostrar en un juicio oral, publico
concentrado, contradictorio, con inmediacion de la prueba, la responsabilidad del acusado,
amparado siempre por la presuncion de inocencia; sin embargo, a través de los preacuerdos o de
cualquier reconocimiento unilateral del imputado o acusado sobre su responsabilidad, a cambio de
unos beneficios punitivos, el imputado renuncia a ciertos derechos, y se flexibilizan ciertas

garantias para permitir que el proceso culmine de manera anticipada. (Reyes, L. 2010).

Con la celebracion de preacuerdos y negociaciones no se vulnera el debido proceso,
en tanto que al revisar el contenido del articulo 29 de la Constitucion Nacional, se indica
que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le impulta,
ante el juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio, ultimas que bajo la sistematica de la ley 906 de 2004, esta taxativamente
permitido por los articulos 350, 351 y 352, terminar anticipadamente el proceso penal
mediante las figuras de aceptacion de cargos y/o preacuerdos o negociaciones, siempre que
se haga de manera libre, consiente, voluntaria y debidamente asesorado por parte del

imputado o acusado; lo que huelga decir que nuestra ley procesal de enjuiciamiento criminal



permite como mecanismo para finiquitar el proceso penal sin el agotamiento de todas las

etapas del juzgamiento, a través de la aplicacion de los mecanismos de la justicia premial.

De tal suerte que cuando el mismo articulo 29 CN sefiala que quien sea sindicado tiene
derecho, entre otros, durante la investigacién y el juzgamiento a un debido proceso publico y sin
dilaciones injustificadas; ademas, se le esta permitiendo al propio imputado o acusado renunciar a
ese juicio que es su derecho, para dar paso a una terminacién anticipada del proceso penal mediante
su aceptacion voluntaria a cargos o la celebracion de un preacuerdo, facultandolo participar
activamente en la resolucién de su caso. Lo anterior, en aras precisamente de garantizar que no se
prolongue injustificadamente con dilaciones un juicio en el que el encartado penal, tiene toda la

intencionalidad de asumir su responsabilidad frente al ilicito.

Esto igualmente se colige de los principios rectores y garantias procesales de la ley
906 de 2004, cuando senala que:“...Articulo 10. “Actuacion procesal. La actuacion
procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las
personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la
justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial... El juez
podré autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre
aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los
derechos constitucionales... El juez de control de garantias y el de conocimiento estaran en
la obligacion de corregir los actos irregulares no sancionables con nulidad, respetando

siempre los derechos y garantias de los intervinientes™.

Es decir, los preacuerdos y negociaciones no resultan atentatorios del debido proceso no
solo por permision constitucional, sino también porque los principios rectores de la ley 906 de

2004, expresamente los autoriza o avala, siempre y cuando estos se ajusten a la legalidad.

No hay discusién que para humanizar el sistema penal se debe iniciar sensibilizando a la
sociedad; y a nuestros legisladores, para que sean ellos los que materialicen entre otros derechos,
los civiles y politicos de manera que se pueda conseguir entonces una actuacion mas civilizada al

sistema penal, en un medio democratico y participativo de la poblacion.



Se humaniza la accion penal en una sociedad de hombres y mujeres iguales, con igualdad
ante la ley, derecho al trabajo, acceso a la educacion y la cultura, en la que se eliminen las injusticias
y la marginalidad, con plenitud de acceso a los bienes materiales por parte de entes sociales

superiores humanamente. Ello por supuesto, sera la virtud del hombre del futuro.

El sistema penal debe evolucionar ahora y en el futuro inmediato y esté al alcance realizarlo,
para contribuir al desarrollo del sistema, de manera que en el futuro éste concuerde con otros
avances que experimente la humanidad, y cada vez maés, las personas y el sistema penal, se

humanicen.

Pueden ser muchos los lados inhumanos del Sistema Penal, al excluir de la concesion de
beneficios y subrogados penales en algunos delitos, como los consagrados en la ley 1121, articulo
26, ley 1098 de 2006 art. 199, articulo 5 de la Ley 1236 de 20088, entre otras que deben

18E] legislador continud condicionando el modelo premial que habia presentado como la esencia del sistema penal
acusatorio implementado. Es asi como bajo la demanda de varios sectores sociales, promulgé las leyes 1121 de 2006
y 1098 de 2006 (Codigo de la Infancia y la Adolescencia), en cuyos articulos 26 y 199, respectivamente, se excluyd
de beneficios por allanamientos y preacuerdos a los imputados por delitos de “terrorismo, financiacion de terrorismo,
secuestro extorsivo, extorsion y conexos” y por delitos “de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa,
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes”.
En consecuencia, el derecho penal premial era excluido para quienes eran procesados por estas conductas punibles, lo
que en el fondo les podia ser favorable si se tiene en cuenta los defectos advertidos en ese modelo de justicia. Sin
embargo, no obstante que la ley 890 de 2004 se promulg6 como un accesorio condicionante de la justicia premial para
facilitar las negociaciones evitando drésticas rebajas punitivas, no desaparecieron los efectos de su articulo 14, por lo
que las penas continuaron incrementadas y asi el engafio institucional se hizo latente: se aumentaron las penas con el
Unico fin de negociarlas, pero llegado el momento no se admitia rebaja alguna sobre las mismas por negociacién o por
allanamiento45. subrayar que pese a sus inconsistencias constitucionales relativas a su proporcionalidad, el art. 14 de
la Ley 890 de 2004 se ajustaba a la Constitucion, segun lo declaré la sentencia C-238 de 2005 44 Julio Gonzalez
Zapata, “;Qué pasa con la pena hoy en dia?”, cit., p. 7 45 No obstante que la ley 1121 de 2006, super6 el control de
constitucionalidad de la Corte Constitucional, bajo el argumento de que el legislador goza de un amplio margen de
configuraciéon normativa al momento de disefiar el proceso penal, y por ende, de conceder o negar determinados
beneficios o subrogados penales (sentencia C-073 de 2010), ademas que el art. 14 de la ley 890 de 2004 fue declarado
exequible por la Sentencia C-238 de 15 de marzo de 2005, debe destacarse que la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de casacion del 27 de febrero de 2013, Radicado: 33.254, M. P., José Leo6nidas Bustos Martinez, decidio
trazar una nueva hermenéutica que aconseja la no aplicacion por inconstitucional del articulo 14 de la ley 890 de 2004
en relacién con los delitos excluidos de beneficios por la ley 1121 de 2006, definiendo que: “habiendo decaido la
justificacién del aumento de penas del art. 14 de la Ley 180 El sistema penal acusatorio en Colombia y el modelo de
derecho penal premial. Analisis de las sentencias 36.502 de 2011 y 38.285 de 2012 de la Corte Suprema de Justicia y
la sentencia C-645 de 2012 de la Corte Constitucional - Raul Castafio Vallejo 3.3 La ley 1453 de 2011 —Ley de
seguridad ciudadana-: Pero faltaba una limitacién adicional, que vino por cuenta del art. 57 de la Ley 1453 de 2011



modificarse en aras de hacerlo mas civilizado y justo; algunas de sus iniquidades resultan muy
visibles e indiscutibles, promulgando leyes, excluyendo la concesion de beneficios y subrogados
penales para algunos delitos, que ataca un bien tan preciado y natural del hombre, su libertad; la

cual se le elimina al ser humano, para encerrarlo en una jaula como si fuera una fiera salvaje.

La existencia de un procedimiento humano y con garantias, un trato adecuado al procesado
y otros temas contribuyen también en la batalla por humanizar la justicia penal, para que cada dia

se desarrolle un sistema penal mas civilizado y asi se estard humanizando una parte de la sociedad.

CAPITULO 2. CASOS DE JUSTICIA NEGOCIADA EN DELITOS DE ABUSO SEXUAL
EN MENORES DE 14 ANOS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Al verificarse la existencia de casos en los cuales se ha aplicado la justicia negociada en
los delitos de caracter sexual en menores de 14 afios conforme a la jurisprudencia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se establecié que no tiene pronunciamientos, como
asunto de sala, en estos delitos entre el periodo de 2014 a 2017, donde se autorice la realizacion de

(Ilamada ley de seguridad ciudadana), cuyo tenor es el siguiente: “Flagrancia. El articulo 301 de la Ley 906 de 2004
quedara asi: Articulo 301. Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando: (...) La persona que incurra en las
causales anteriores sélo tendré ¥ del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004”. Del principio de
gradualidad que rige el derecho premial puede extraerse la siguiente regla: “Cuanto mas distante se encuentre el
proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo...”. De alli que resulta contradictorio que
el legislador decidiera disminuir las rebajas punitivas para los eventos del articulo 351 CPP., esto es, para los casos de
allanamientos y preacuerdos ocurridos entre la formulacion de la imputacion y la presentacién de la acusacion, que
ahora seria de hasta la cuarta (1/4) parte de la mitad, equivalente a una octava (1/8) parte, muy inferior a las rebajas
producidas en estadios procesales posteriores como los preacuerdos comprendidos entre la presentacion de la acusacion
y el momento en que el acusado sea interrogado al inicio del juicios, conservandose para este caso la rebaja de una
tercera parte (1/3), la admision unilateral de responsabilidad en la audiencia preparatoria con rebaja de de una sexta
((1/6) a una tercera (1/3) parte, y la admisién de responsabilidad al inicio del juicio oral cuya rebaja seria de una sexta
(1/6) parte. Esa disposicion comportaba evidente inversién de la gradualidad y su aplicacion no era posible sin afectar
principios como el de la igualdad y el de la proporcionalidad. Sin embargo la Corte Suprema de Justicia moduld, por
asi decirlo, su aplicacion, 51 Corte Constitucional, sentencia T-091 de 2007, donde ademas se sefalo: “Esta
conformacion de los rangos es compatible, no solamente con una vision integrada de las normas que regulan la materia,
sino con el criterio de politica criminal que subyace al instituto, consistente en que el tratamiento punitivo mas benigno
es directamente proporcional al mayor ahorro en recursos investigativos.



preacuerdos y negociaciones en estas conductas punibles. Lo anterior, en razon de la prohibicion
legal contenida en el articulo 199 de la ley 1098 de 2006; sin embargo, la misma Sala en sede de
tutela ha amparado, entre otros derechos, el del debido proceso, cuando el juez de conocimiento a
invalidado el preacuerdo celebrado con la Fiscalia, en el cual dentro de su potestad exclusiva de
adecuar tipicamente el delito ha decidido por medio del instrumento de la justicia premial degradar
la conducta punible de actos sexuales abusivos con menor de 14 afios a acoso sexual. Las razones
juridicas de tal determinacidn obedecen tal y como se refirid en la sentencia STP 2554 de 2014 del
27 de febrero de 2014, que se vulnera derechos fundamentales y garantias constitucionales del
acusado cuando el juez de la causa, realiza injerencias indebidas en las funciones propias del fiscal,
puesto que:

“Permitir que el juez intervenga en la definicion del nomen iuris de la acusacion,
seria autorizar que el juez no solo interfiera en el ejercicio de la accion penal que como
sujeto soberano ostenta la Fiscalia General de la Nacion, lo cual desdibujaria en manera
grave la imparcialidad del juez; sino que ademas equivaldria a sefialar que el juez dirige la
actividad de la Fiscalia porque le marca el derrotero que debe seguir en el juicio; lo cual
daria al traste con la principal caracteristica del principio acusatorio propio de la reforma
que nuestro pais ha querido implementar, como es la diferenciacion de funciones entre la
Fiscalia (funcion requirente), y el juez (funcion jurisdiccional), en el proceso penal...”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de tutela del 27 de febrero
de 2014, radicacion STP 2554)

De tal suerte que,

“...La jurisprudencia ha trazado una linea de pensamiento, conforme con la cual la
acusacion (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a ella) estructura
un acto de parte que compete, de manera exclusiva y excluyente, a la Fiscalia, desde donde
deriva que la misma no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los
intervinientes, con la salvedad de que los dos Gltimos pueden formular observaciones en los
términos del articulo 339 procesal...”(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
sentencia de tutela del 27 de febrero de 2014, radicacion STP 2554)



Dicha postura que ha sido la dominante en la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de justicia frente al control judicial del allanamiento, el preacuerdo y la acusacion, que ha sido
ratificada en sede de tutela igualmente en fallos como la CSJ STP del 24 de septiembre de 2013,
rad. 69.478; CSJ STP del 13 de noviembre de 2013, rad. 70.392 y CSJ STP del 04 de diciembre de
2013, rad. 70.712, han concedido la proteccion del derecho fundamental al debido proceso, al
constatarse la injerencia indebida del juez en las funciones propias del fiscal.

De manera que validamente se puede sostener que implicitamente al ampararse el derecho
al debido proceso por esta causa, la Sala Penal ha aceptado la posibilidad de que se realicen
preacuerdos como estos en materia de delitos sexuales con menores de edad, vedandole al juez de
conocimiento la posibilidad de realizar control material alguno sobre lo acordado, aunque ello
signifique un mejor panorama punitivo para el acusado al emplearse este tipo de mecanismos que,
huelga advertir no lo entiende nuestro maximo 6rgano de cierre en lo penal en la justicia ordinaria
como que apunten al desconocimiento de la legalidad, por lo que se deberia permitir su practica

judicial.

CAPITULO TRES. CASOS EN LOS QUE SE APLICO LA JUSTICIA NEGOCIADA EN
CASOS DE DELITOS DE ABUSO SEXUAL.

En sentencia, Radicado 05 001 60 00-206-2016-15384 Juzgado 16 del Circuito con
Funciones de Conocimiento. Distrito Judicial de Medellin, marzo (2) de dos mil diecisiete (2017)
Condenado: Vladimir Rave Agudelo Delito: Actos Sexuales Abusivos Con Menor de 14 Afios
Ofendida: La Libertad, Integridad Y formacién Sexuales de la menor LMBP Descripcion: Se le
condena a la pena de 114 meses de prision, no se conceden los subrogados penales de los articulos
38y 63 del CP, por prohibicién expresa del articulo 199 de la ley 1098 de 2.006.

HECHOS: El dia 19 de marzo de 2016, a eso de las 14:20 horas, en el inmueble ubicado en
la carrera 19 N°:59-29 del Barrio Llanadas 2 de Medellin, VLADIMIR RAVE AGUDELO de
manera sorpresiva tomo de sus manos a la menor L.M.B.P, de 13 afios de edad, que se encontraba

en el negocio (miscelanea), de dicho domicilio, haciéndola ingresar a una de las habitaciones del



almaceén, donde la tir6 a una cama, la manoseo en sus pechos, debajo de la blusa, y, en la regién
vaginal, por encima de la ropa, a la vez que intentd besarla en la boca sin que ella lo permitiera,

hasta que ella logro salir corriendo, huyendo del lugar.

El operador juridico argumento que fall6 con fundamento en el articulo 52 del C. P; norma
que debe ser tenida en cuenta ademas por el juez ordinario, en su deber de velar, en caso tal y los
reglamentarios, en una argumentacion que supere el ambito formalmente constitucional y, que se
concrete en la principialistica; que exige darle cumplimiento, por mandato del mismo
constituyente, del legislador y de la jurisprudencia, a un conjunto de principios rectores
establecidos en los titulos preliminares de los codigos penal y de procedimiento penal; por fuerza
del principio de igualdad y del precedente horizontal (juez Unico), ante la pervivencia de los
mismos fundamentos y, en consecuencia, se adicionen las razones por las cuales, en el &ambito de
un derecho razonable, se precisa reducir la pena, por la aceptacion de cargos, a efectos de mantener
el razonamiento esbozado en el caso anterior, en procura de privilegiar el proceso debido y de
facilitar la nueva sistematica, que de no seguirse por esos derroteros va a terminar en una
hecatombe, por la congestion de los despachos judiciales. En esta sentencia el juzgador le reconocid

al allanado la rebaja del 40% de la pena a imponer.

Todo ello en virtud del derecho a la igualdad, no se le puede desconocer, ni siquiera al
autor de un delito de actos sexuales abusivos. Ello seria tanto como entender, que esta clase de
autores tiene disminuida su dignidad, su derecho a la igualdad, su derecho a participar en las
decisiones que los afectan; y su derecho a un debido proceso, que los estigmatizaria como a
ciudadanos de segunda clase, con un capitas diminutio, inaceptable en la actualidad, en el estado

Social de Derecho.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-718/15, precisa que, pese a la libertad
de configuracion, el legislativo no puede desconocer el principio de prevalencia de la dignidad
humana, segun la cual el hombre es un fin en si mismo y no un medio para ejemplarizar a la
sociedad y menos una herramienta para legitimar politicas criminales que desconocen los limites

impuestos por el estado social de derecho, representados en las normas rectoras.



En la constituyente de 1991, haciendo relacion a los principios, se dijo en la «Constitucién
Nacional deben consagrarse unos limites de hierro a las tentativas totalitarias» y fungen de «limites
constitucionales que se impondrian a la elaboracion dogmatica del Hecho punible y de la Politica
Criminal del Estado» (Londofio, 1991, p. 30). Maxime si se tiene en cuenta que el art 348 del C.P.
PENAL, tiene por objeto humanizar la actuacién procesal y lograr la participacion del imputado
en la resolucion de su caso; en un claro desarrollo de los articulos 1°, 2° y 29° C. Nacional.

Esta manera de pensar no es infundada, pese a que no ha tenido desarrollo jurisprudencial;
visto que, un gran Doctrinante viene, desde hace muchos afios, trabajando con mucha profundidad
este tema en Colombia, (el Dr SERGIO IVAN ESTRADA VELEZ), quien lo ha divulgado en
varios articulos de revista, y en especial en el libro “LA EXCEPCION DE PRINCIPIALIDAD,”
publicado por la Editorial TEMIS S.A, Afio 2.000.

Desde este punto de vista, las prohibiciones que contempla el art 199 de la ley 1098 de
2006 no pueden extenderse a la aceptacion de cargos, para impedir que opere el componente de la
reduccion de la pena. De un lado porque esa prohibicion es una regla de menor status respecto de
los principios rectores del Derecho penal, y que, por tanto, al presentarse una antinomia de caracter
reglo-principial, es decir, entre una regla y un principio rector, aquella debe ceder a este, tal como
lo ordena la Corte Constitucional en su sentencia T-406 de 1992 al sefialar: “En sintesis, un
principio constitucional —se debe entender igualmente un principio rector- jamas puede ser
desconocido en beneficio de otra norma legal o constitucional”. Y de otro lado porque: El
comportar una rebaja de la pena, como se define en el art 351 del C. P.Penal, no se asimila a una
dadiva, a una rebaja, a un beneficio, 0 a una concesion liberal, sino que, en el contexto citado:
“Comportar una rebaja” implica una modificacion al tipo penal, al estilo de la IRA E INTENSO
DOLOR O DE UN EXCESO DE UN ESTADO DE NECESIDAD, guardadas, desde luego, las

proporciones en el tema, que en virtud del derecho a la igualdad.

En sentencia 130 proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Dabeiba Antioquia,
en el radicado 05234610902, hechos: El dia 28 de julio de 2015, la menor E.S.J de 13 afios de edad
se encontraba durmiendo en una habitacion de su casa ubicada en el barrio Alfonso Lépez del

municipio de Dabeiba, cuando ingreso al Inmueble en horas de la madrugada, el sefior Jefferson



Argumedo Lopera, quien es vecino suyo le toco las piernas y las nalgas por encima, ella grit6 y él
sali corriendo, hecho este que repitid en dos ocasiones. Por estos hechos condena mediante
preacuerdo al sefior Jefferson Argumedo Lopera, al aceptar voluntariamente su responsabilidad a
titulo de autor en el caso que se adelantaba a cambio de que la Fiscalia readecuara®® la tipificacion
de la conducta inicialmente imputada de actos sexuales con menor de catorce afios por la de acoso
sexual, consagrada en el articulo 210 A del Codigo Penal adicionado por el articulo 29 de la Ley
1257 de 2008, lo que fue aceptado por la Fiscalia considerando al respecto que el nuevo tipo penal
se ajusta de acuerdo a la realidad factica al punible de acoso sexual, reconociéndole como Unico
beneficio compensatorio el reconocido por la readecuacion tipica antes sefialada que es una pena
menor. Sin derecho a la concesién de beneficios y subrogados y subrogados por expresa

prohibicion legal.

En sentencia del Juzgado Promiscuo del Circuito de Frontino 05284 61 002 Delito: Actos
sexuales con menor de catorce afos agravado, en concurso con la misma conducta punible. Se
degradéd la conducta punible a la de acoso sexual agravado en concurso homogéneo Yy sucesivo,
Procesado: Eiber David Ceballos Osorio, Asunto: Fallo de primera instancia Sentencia:
2017/0008 mediante preacuerdo.

HECHOS: Se destacan asi: el 28 de julio de 2014, denuncio la sefiora Dillan Sirley Ceballos
Osorio, identificada con cédula 32.275.571 de Frontino, que el sabado 26 de julio de 2014, a eso
de las 12.30 horas, mientras se encontraba trabajando, recibi6 una llamada de su hermana Edelmary
Ceballos, quien le manifestd que el acusado habia tocado a la nifia A M C, en la vagina y que la

menor KZP, lo habia visto y también cont6 que Eiber David, también la tocaba a ella (KZP).

Se le imputaron cargos como autor de la conducta punible de “Actos sexuales con menor

de 14 afios agravado”, consagrado en los articulos 209 y 211 numerales 2 y 5 del Codigo Penal, la

19 Se consigno en el preacuerdo “La Corte igual a decantado que el nomen iuris de la imputacién compete a la
Fiscalia General de la Nacién respecto del cual no existe control alguno, salvo la posibilidad de formular
observaciones aludidas de tal forma que de ninguna manera se pueda discutir la validez o el alcance de la acusacion
en lo sustancial o sus aspectos de fondo. La tipificacion de la conducta es una atribucion de la fiscalia que no tiene
control judicial, ni oficiosa, ni rogada, (ST 2554-2014 Radicado 72092 MP Eyder Patifio Cabrera).



que conlleva pena de prisién de 9 a 13 afios, norma modificada por la Ley 1236 de 2008, articulo
5, el imputado no se allan6 a los cargos.

Los términos del preacuerdo logrado entre la Fiscalia General de la Nacion a través de su
delegado y el procesado Eiber David Ceballos Osorio, consiste en que el acusado se declara
responsable de la comision de la conducta delictiva de acoso sexual agravado en concurso
homogéneo y sucesivo, en calidad de autor, pre acordando que la pena a imponer sea la minima,
aumentada otro tanto por el concurso de conductas punibles, por encontrar fundamento en el

articulo 351 inciso 2° del CPP y demas normas concordantes.

Se preacuerda que al allanarse el acusado, la juez de conocimiento al momento de dictar
sentencia impondria la pena minima establecida para el delito, aumentada por la agravante y por el
concurso homogéneo y sucesivo al tratarse de dos victimas menores de edad, pactandose en
definitiva una pena a imponer de 16 meses y 17 dias. Claro esta sin derecho a la concesion de

subrogados penales por expresa prohibicion de la Ley.

Ejemplo de negociacion sin rebaja de pena en lo delitos de actos sexuales abusivos con
menor de 14 afios agravado, en grado de complicidad.

En la sentencia CSJ STP radicado 69478 de septiembre de 2013. HECHOS: EI 03 de
octubre de 2012 encontrandose en su residencia (...) Maria le solicito a su empleada de servicio
(Magola) que le permitiera llevar a su hija a un control médico de desarrollo e higiene oral, peticién
a la cual accedio autorizandola (...) no obstante, la indiciada en lugar de hacer lo dicho la llevo a
almacenes (...) donde le compr6 un disfraz, salieron y se montaron en una camioneta de color roj0
(...) la llevaron a un lugar donde habia cama, televisor y bafio, le hicieron poner el disfraz y le
quitaron su ropa. Luego el sujeto que era el supuesto médico la acarici6 (...) Posteriormente
sacaron a la nifia (menor de 14 afios de edad) abordaron a un taxi y llegaron a la casa siendo las
3:00 pm.

Se formulo el cargo de actos sexuales con menor de 14 afios agravado de acuerdo con los

articulos 209 y 211 numerales 1 y 2 del codigo penal en calidad de complice.



Se preacuerdo con la fiscalia, declararse responsable de la conducta punible endilgada, en
calidad de complice, no se alegd inaplicabilidad de articulo 14 de la ley pues la norma fue
modificada por la ley posterior esto es articulo 5 de la ley 1236 de 2008.

Le expusieron la prohibicion del articulo 199 de la ley 1098 de 2006, de gozar de beneficios
y subrogados penales. Se conde a prision a 72 meses intramural. (Saray, B (2017)

Alguna jurisprudencia alrededor de esta clase de delitos Art.26 Ley 1121 de 2006 y Art. 199 de la
Ley 1098 de 2006.

Redencion de pena por trabajo y estudio. La jurisprudencia ha sido oscilante y pendular en
tema de redencion de pena por trabajo y estudio para los condenados por los delitos de homicidio
o0 lesiones personales dolosas, delitos en contra de la libertad y formacion sexuales o secuestro

cometidos contra nifios, nifias y adolescentes.

En algunas oportunidades ha indicado que no procede redencion de pena por trabajo y
estudio, ni permiso de 72 horas. Se indicd que “La constitucién no consagra ningin derecho a
redimir pena por trabajo o estudio o ensefianza, aserto planteado por aquel como medio para oponer
su personal comprension de la aludida prohibicion sin el uso correcto de algun método valido de

interpretacion que lo respalde”.

En otras oportunidades ha concluido la jurisprudencia que si es procedente.

CSJ AHP Rad. 35.866 de 16/02/11- CSJ STP Rad.61489 de 10/07/12- Rad. 61. 489 de
10/03/12- Rad. 61546 de 19/07/12.

En este mismo sentido pronunciamientos de la Sala Penal de Corte en los siguientes fallos
de tutela- 15/10/09- Rad. 44632 de 28/04/11 .



Aplicacién de normas internacionales.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima

de la Convencién Americana...?

...En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente
por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. 2

En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana. Caso Rosendo Cantu y otra Vs.
México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010,
parr.2199. %2

20 Control de convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°
7, pagina 4

21 |bis, pagina 9

22 |_os hechos del presente caso se producen en un contexto de importante presencia militar en el Estado de Guerrero,
dirigida a reprimir atividades ilegales como la delincuencia organizada. Alli, un importante porcentaje de la poblacion



La Corte IDH ha precisado que el control de convencionalidad puede implicar la expulsién
de normas contrarias a la CADH, o bien, su interpretacién conforme a la misma. A continuacion,
reseflaremos aquellos casos en que se manifiesta la primera posibilidad del control de

convencionalidad: la obligacion de adecuar la legislacién interna.23

Sugerencias:

El nuevo sistema de la Ley 906 de 2004 sencillamente estimula las rapidas condenas sin
juicio previo a cambio de sustanciales rebajas de pena a través de la terminaciones unilaterales del
proceso penal, bien unilateralmente con el allanamiento a cargos o bien a través del acuerdo con la

Fiscalia General de la Nacion?.

El nuevo sistema de la Ley 906 de 2004 sencillamente estimula las rapidas condenas sin
juicio previo a cambio de sustanciales rebajas de pena a través de la terminaciones unilaterales del
proceso penal, bien unilateralmente con el allanamiento a cargos o bien a través del acuerdo con
la Fiscalia General de la Nacién. El objetivo no es adelantar muchos juicios sino lograr muchas

condenas sin previo juicio oral.

pertenece a comunidades indigenas, quienes conservan sus tradiciones e identidad cultural y residen en los municipios
de gran marginacion y pobreza. Valentina Rosendo Cantu es una mujer indigena perteneciente a la comunidad indigena
Me'phaa, en el Estado de Guerrero. Al momento de los hechos tenia 17 afios, estaba casada con el sefor Fidel
Bernardino Sierra, y tenia una hija. El 16 de febrero de 2002, se encontraba en un arroyo cercano a su domicilio.
Cuando se disponia a bafarse, ocho militares, acompafiados de un civil que llevaban detenido, se acercaron aellay la
rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre los encapuchados, le mostraron una foto de una persona y una lista con
nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con su arma. Ella les indicé que no conocia a la gente sobre la cual la
interrogaban. El militar que la apuntaba la golpe6 en el estdmago con el arma, haciéndola caer al suelo. Luego, uno de
los militares la tomé del cabello mientras insistio sobre la informacion requerida. Finalmente, le rasgufiaron la cara, le
quitaron la falda y la ropa interior y la tiraron al suelo, y uno de ellos la penetr6 sexualmente, al término de lo cual, el
otro que también la interrogaba procedié a acer lo mismo. Tanto Valentina Rosendo Cantli como su esposo presentaron
una serie de recursos a fin de denunciar los hechos y solicitar que se realicen las investigaciones necesarias para
identificar y sancionar a los responsables. La investigacion fue remitida a la jurisdiccion penal militar, la cual decidié
archivar el caso.

23 Control de convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°
7, pagina 12.

24 El ejercicio de la accion penal es exclusivo de la Fiscalia General de la Nacién, ya que un sistema de tendencia
adversarial como el nuestro, es a esta a quien le compete agotar la investigacion de manera idonea y postular la
pretension punitiva que considera adecuada, (Sent. 31538: 6/05/2009).



Es posible realizar preacuerdos y negociaciones en delitos sexuales con menor de 14 afios,
siempre y cuando exista una verdadera reparacion del injusto las victimas quienes tienen todo el
derecho a exigir de su agresor una reparacion economica, quien en ultimas no solo tienen que
soportar el dolor de sufrir un dafio, dado que también deben hacer frente a los obstaculos y

limitaciones institucionales.

CONCLUSIONES

1.La practica nos ensefia a ser creativos, en cuento a negociacion se refiere, se puede acordar
en este tipo de delito sexual la no aplicacién de incrementos punitivos de la ley 890 de 2004,
articulo 14, en aquellos que no tienen beneficios y plantear circunstancias de marginalidad y
pobreza extrema del articulo 56 del Codigo Penal, para acordar la calidad de participe en la
modalidad de cémplice, degradar la conducta punible, de actos sexuales abusivos a acoso sexual,
se les permita obtener rebajas por indemnizacién integral a la victima, segun sea el caso en

particular.

2.Se requiere avanzar por el sendero de la evolucion humanizadora, que vaya
transformando esas instituciones en la medida en que resulte posible y la iniciativa de nuevos
métodos y férmulas lo permitan. Este proceso transformador deberia tener diversas
denominaciones perfeccionamiento del sistema penal, reforma de la justicia penal u otro; pero, su
esencia seria la misma, eliminar paso a paso instituciones, concepciones y procederes injustos,
incivilizados e inhumanos, que en mayor o menor medida persisten en nuestras legislaciones y en

la practica penal.

3.Al investigarse sobre la posicion de la Corte Constitucional se reitero la prohibicion de
aplicar los preacuerdos, negociaciones y el principio de oportunidad en los delitos contra la
integridad personal, sexual y la libertad de los nifios, apoyando el argumento legislativo, que el
Estado no esta autorizado para omitir, suspender o renunciar a la accion penal cuando el afectado

sea un menor de edad. No obstante, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en



referencia con el articulo 199 y subsiguientes de la ley 1098 de 2006 y la agravacion contemplada
enlaley 1142 de 2007, manifesto y advirtié al Congreso de la Republica, su creciente preocupacion
por la inflacion legislativa, en el uso desmesurado de penas y supresion de beneficios penales, que
obedecen al mero capricho de quienes las proponen o las aprueban, cuyas consecuencias afectan la
aplicacion de principios constitucionales igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad® y
socavan los pilares del sistema penal acusatorio humanizar la actuacion procesal, obtener pronta y
cumplida justicia, propiciar la reparacion integral del delito y lograr la participacion del imputado

en la definicion de su caso. (Corte Constitucional, Sentencia C-738 de 2008)

SUGERENCIA

La modificacion introducida al inciso primero por el articulo 5 de la Ley 1236 de 2008 consistid
en aumentar Unicamente la pena de prision, para los delitos sexuales, puesto que antes era de 3 a5
afios y ahora es de 9 a 13 afios de prision, (Corte Suprema de Justicia, Sentencia Accion de Revisién
Ley 906 -Radicado 050012204000201601251) cuando mediante pronunciamiento judicial, la

Corte cambi6 favorablemente el criterio juridico que sirvié para sustentar la sentencia

25 Principio de proporcionalidad, en la jurisprudencia, es entendida como un criterio de solucion racional, que sienta
un precedente, previsible que otorga seguridad juridica, en el marco de un sistema juridico constitucionalista que supera
la nocidn de un Estado de derecho legal.

El principio de proporcionalidad deriva, en el fondo, de la propia esencia de los derechos fundamentales.

En tal sentido, una ley que permite a las autoridades intervenir en la libertad del individuo, en particular en el contexto
de medidas de seguridad, debe determinar con precision los requisitos y las condiciones de la intervencion. Por
supuesto no es posible evitar el uso de términos generales que deben ser concretizados por el ejecutivo en el caso
concreto, pero resulta del estado de derecho y el principio de proporcionalidad obligan al legislador a concretizar las
condiciones de la intervencion lo mas posible. Ello resulta especialmente delicado en el ambito del Derecho penal, en
el que es indispensable establecer en detalle y sin ambigledad la descripcion tipica y la penalidad. Consecuencia de
ello es que en materia penal se ha prohibido la interpretacion por analogia.

Por otra parte, en materia de seguridad la proporcionalidad y el Estado de derecho conllevan la exigencia de que
cualquier investigacion que pudiera suponer una intervencién grave en la libertad del individuo, s6lo puede llevarse a
cabo en caso de un peligro concreto, no meramente abstracto. A su vez, la proporcionalidad implica frecuentemente
la observancia de ciertas reglas de procedimiento contempladas en la ley, destinadas a proteger la libertad de las
personas. Se trata de una consecuencia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, que conlleva el

deber del legislador (y de otros drganos del Estado) de proteger activamente los valores protegidos por esos derechos
fundamentales. El legislador es obligado a cumplir este deber estableciendo reglas sustanciales, procedimentales y de
organizacion que presten una proteccion suficiente a los derechos. La proporcionalidad se vincula con este deber
porque es el medio para proteger al individuo de intervenciones excesivas. (Alexis, R. 2007)



condenatoria, tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad. De alli que sea viable
su aplicacion en los delitos de tipo sexual. Asi mismo, como se esta inaplicando el aumento del

articulo 14 de la Ley 890 de 2004 para algunos delitos con la prohibicion expresa ya referida.
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