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Resumen

Se analizan en este articulo las leyes y las interpretaciones jurisprudenciales que se
han dado en Colombia en torno a los incrementos de penas y frente a las salidas alternas al
juicio oral, mediante las cuales se fortalece la funcion retributiva de la pena y la prevencion
general negativa, y se afectan, al mismo tiempo, tanto la prevencion especial y la solucion
del conflicto social que genera el delito. En cuanto al tipo de investigacion, se trata de una

béasica juridica porque el objeto de estudio lo constituye la norma juridica.
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REFLEXOES SOBRE O OBJETIVO DA SENTENCA E RESULTADOS
ALTERNATIVOS PARA O JULGAMENTO ORAL

Resumo

Este artigo analisa as leis e interpretacbes jurisprudenciais que ocorreram na
Colémbia em relacéo ao aumento das penas e as solucdes alternativas aos julgamentos orais,
através das quais se fortalecem a funcao retributiva da pena e a prevencao negativa geral, e
ao mesmo tempo, tanto a prevencéo especial. e a solucdo do conflito social que gera o crime
sdo afetados. Quanto ao tipo de pesquisa, é de base juridica porque o objeto de estudo é a

norma juridica.

Palavras-chaves: Leis, jurisprudéncia, fungdo das penas, solugbes alternativas ao

julgamento oral.

REFLECTIONS ON THE PURPOSE OF THE SENTENCE AND ALTERNATE
OUTCOMES TO THE ORAL TRIAL

Abstract

This article analyzes legal and jurisprudential rules given in Colombia to increase
punishment and limit alternative exits to trial, through which retribution and intimidation -
negative general prevention- are strengthened, affecting resocialization processes -positive
special prevention- and impeding solving crime generated social conflict at the same time. Is

a basic legal type of research, because law constitutes the object of study.

Key Words: Law, jurisprudence, punishment goals, alternative exits to trial.
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1. Introduccion

En Colombia, en materia penal y procesal penal, en los tltimos afios se han realizado
diferentes reformas legislativas. Las primeras, se han dirigido a incrementar las penas. Las
segundas, lejos de desarrollar el pretendido sistema procesal de carécter acusatorio, se han

centrado en limitar o prohibir las salidas alternas al juicio oral.

Al respecto, se debe sefialar que el modelo de Estado adoptado por Colombia, como
es el Social y Democratico de Derecho, mas alld de preocuparse por el incremento de las
penas, con un pensamiento centrado estrictamente en las funciones retributiva y preventiva
general de la pena, debe centrarse en la proteccion de la dignidad humana y, con ella, en la
resocializacion (Silva, 2003). Asi mismo, en lo que tiene que ver con el sistema procesal
penal, debe centrarse en la solucion del conflicto social generado por el delito (Moya, 2018),

y por eso debe centrarse, no en limitar las salidas alternas al juicio oral, sino en desarrollarlas.

Con fundamento en lo anterior, el objetivo general de esta investigacion es analizar
las leyes que se han expedido en Colombia, en materia penal y procesal penal, dirigidas, por
un lado a incrementar las penas, y por el otro, a limitar o prohibir las salidas alternas al juicio

oral creadas por el sistema acusatorio.

Sobre estas Ultimas, también se han dado algunos pronunciamientos jurisprudenciales

que las limitan o prohiben.

Como punto de partida es importante sefialar que la politica criminal, entendida como:

“una de las expresiones de la politica general del Estado, al lado de la politica
social, la politica de seguridad y la politica juridica, s6lo para nombrar algunas,
todas ellas politicas publicas que coadyuvan como elementos constitutivos del
proceso de gobernabilidad, se diferencia de las demas por el hecho de ser un acto
de control social y de soluciéon de conflictos, dirigido al tratamiento de las
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acciones humanas consideradas violentas o nocivas que entorpecen el desarrollo
arménico de una sociedad en un contexto determinado. (Fiscalia General de la
Nacion, 2012).

En tales condiciones, dependiendo del modelo de Estado que se adopte, se determina
la politica criminal y su funcion en la sociedad (Daza, 2011 y Gémez, 2016).

En el caso de Colombia, ésta acogio en la Carta Politica el modelo de Estado Social
y Democratico de Derecho (Constitucién politica, 1991), y en tales condiciones se
comprometié a proteger, respetar y garantizar los derechos humanos (art. 2), a prohibir la
pena de muerte (art. 11), asi como las torturas, los tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (art. 12), a respetar el derecho a la igualdad, (Art. 13), el derecho a la intimidad
(art. 15), el derecho a la libertad (art. 28), el debido proceso (art. 29), a prohibir la prision
perpetua (art. 34), y a respetar los tratados internacionales de derechos humanos (arts. 93 y

94), entre otros aspectos (citado por Carvajal, 2008).

Adicionalmente, en armonia con los articulos 4° —segun el cual la Constitucion es
norma de normas—y 93 y 94, referentes a la prevalencia de los tratados internacionales de
Derechos Humanos en el orden interno, dentro de lo que se ha denominado bloque de
constitucionalidad® Colombia, también se comprometi6 a respetar el efecto irradiador que
ejercen los postulados de los derechos humanos sobre el conjunto de instituciones juridicas
(Alexy, 1993).

En tal sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que la clausula del Estado Social
de Derecho fundado en la dignidad humana constituye un eje definitorio de la Constitucion
de 1991 (Corte Constitucional, 2021, sentencia C-294)

3 Esta expresion ha sido explicada ampliamente en la jurisprudencia constitucional. Ver, por ejemplo, Corte
Constitucional. Sentencias C-225 de 1995. M. P. Alejandro Martinez Caballero; C-578 de 1997. M. P. José
Gregorio Hernandez Galindo; C-400 de 1998. M. P. Alejandro Martinez Caballero; T-588 de 1999. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz; C-1319 de 2001. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes, entre otras.

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 7 | pp. 5-31



REFLEXIONES SOBRE LOS FINES DE LA PENA'Y LAS SALIDAS ALTERNAS AL JUICIO ORAL

De esta manera, la Corte Constitucional ha indicado que “uno de los ejes que
materializa la dignidad humana dentro de la politica criminal es el reconocimiento de la
resocializacion de la persona condenada como objetivo principal de la pena” (Corte

Constitucional, 2021)

En la decision en cita, la Corte Constitucional, luego de reiterar el estado de cosas
inconstitucional del sistema penitenciario que habia declarado en las sentencias T-153 de
1998, T-388 de 2013 y T-762 de 2017, con base en esta ultima decision, frente a la
resocializacion como objetivo primordial de la ejecucion de la pena privativa de la libertad,
sefiald que “el esfuerzo por la resocializacion del delincuente y por su incorporacién a la vida
en sociedad después de su castigo, se traduce en beneficios para la comunidad” (Corte

Constitucional, 2021)

En sintesis, precisd6 que: “figuras como la redencion de penas y los subrogados
penales son mecanismos que incentivan a la persona condenada a realizar actividades de
resocializacion, situacion que al final constituye una expresion del reconocimiento de su

dignidad humana” (Corte Constitucional, 2021)

Esta interpretacion jurisprudencial es arménica con lo establecido en los tratados
internacionales que hacen parte del blogue de constitucionalidad; asi, el articulo 10.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1968) establece: EI régimen
penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y
readaptacion social de los penados; por su parte la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969) en su articulo 5.2 sefiala: Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes; toda persona privada de libertad sera tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano y el 5.6 establece concretamente,
6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados.

Por su parte, el Codigo Penal de Colombia —Ley 599 de 2000 al tratar en el art. 4 las

funciones de la pena, acoge las tres funciones actuales de la pena, a saber, retribucion,
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prevencion general negativa y prevencion especial, en esta ultima se ubica la reinsercion

social.

Estas tres funciones son las que el Prof. Roxin (1991) califica como el resignado
eclecticismo. Al respecto, sefiala que hasta hoy no se han propuesto mas que tres teorias, a

saber: teoria de la retribucion, teoria de prevencidn especial y teoria de la prevencion general.

Al referirse a la teoria de la retribucién indica que esta encuentra el sentido de la pena
en la imposicion de un mal merecido con el cual se retribuye, equilibra y expia la

culpabilidad del autor por el hecho cometido (Roxin, 1977).

En lo que tiene que ver con la teoria de la prevencién especial, indica que esta
constituye la posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucion. Para esta teoria la
mision de la pena consiste Gnicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos. El fin de

la pena es la prevencion de delitos.

Y en lo referente con la teoria de la prevencion general, indica que esta no ve el fin
de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la
comunidad, mediante la amenaza de la sancién penal. Indica que esta teoria tiende a la
prevencion de delitos, no sobre el condenado, como lo hace la teoria de la prevencion

especial, sino sobre la comunidad.

De estas tres teorias, indica el Prof. Roxin (1977), que la teoria preventivo especial
sigue el principio de la resocializacion, y por esa razon esta es la que mas se destaca, en
cuanto cumple con el cometido del Derecho penal, en razén a que al tiempo que protege al
individuo y a la sociedad, ayuda al autor a no expulsarlo ni marcarlo, sino a integrarlo, con

lo que garantiza las exigencias del principio del Estado social.

Para alcanzar el principio de resocializacion, sefiala el Prof. Roxin (1977), se debe

realizar un programa de ejecucion que se centra en el entrenamiento social y en un

10
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tratamiento de ayuda, con el que se posibilitan reformas constructivas y se evita la esterilidad
practica del principio de retribucion.

Por su parte el Prof. Mir Puig (1998), en lo que tiene que ver con la resocializacion,
indica que la existencia del principio de participacion, que integra el modelo de Estado Social
y Democratico de Derecho, conlleva a que se le pueda reclamar al Derecho penal que evite

la marginacion indebida del condenado a una pena o del sometido a una medida de seguridad.

En tales condiciones, advierte el Prof. Mir Puig, “el principio de resocializacion en
un Estado democratico debe entenderse, no como una sustitucion coactiva de los valores del
sujeto, ni como manipulacion de su personalidad, sino como un intento de ampliar las

posibilidades de su participacion en la vida social”.

De esta manera, indica el Prof. Mir Puig, el recluso debe entender que no debe ser
tratado como el mero objeto de la accion resocializadora de un Estado intervencionista, sino

como un sujeto no privado de su dignidad con el que se dialoga (1998).

Esta postura del Prof. Mir Puig que compartimos en su integridad, nos permite
entender que una pena alta o una cadena perpetua, no s6lo afecta la dignidad humana del
condenado, en los términos sefialados por la Corte Constitucional de Colombia, sino que
afecta el principio de participacion, aspecto que resulta interesante, en razén a que este forma
parte del Estado Social y Democréatico de Derecho.

Sobre este principio, la Corte Constitucional ha sefialado que “no se circunscribe
unicamente a la esfera electoral o estatal, sino que incluye otros espacios en los cuales se
adoptan decisiones que afectan la forma de vida de los ciudadanos™ (Corte Constitucional,
2013) en tales condiciones, y al tenor de lo expuesto por el Prof. Mir Puig, entendemos que
ese otro espacio al que hace referencia la Corte Constitucional, es el penal, aplicable de

manera clara a la resocializacion.

11
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2. Reformas al sistema penal

En el caso de Colombia, en materia de penas, como lo vamos a ver a continuacion, el
pais se ha encaminado en privilegiar la retribucion y la prevencion general negativa, dejando

de lado la prevencion especial y con ella la resocializacion.

Asi, en la Ley 95 del 24 de abril de 1936 “Por el cual se adopta el texto definitivo del
nuevo Codigo penal”, se establecid una pena maxima en veinticuatro afos, la cual

consideramos suficiente para garantizar el cumplimiento de las funciones de la pena.

Posterior a esta ley, y ya en vigencia del Decreto Ley 100 de 1980 “Por la cual se
expide el Codigo Penal”, se dio un incremento de penas y pasamos asi a una pena maxima
de treinta afios (art. 44), con lo cual, a partir de ese momento, se comenz6 a fortalecer la

retribucion y la prevencion general negativa.

Posterior a esta disposicion, y ya en vigencia del Estado Social y Democratico de
Derecho, se expidi6 la Ley 40 de 1993 “Por la cual se adopta el estatuto nacional contra el
secuestro y se dictan otras disposiciones”, con la cual se incremento la pena a sesenta afios
(art. 28); pena que se mantuvo en la siguiente reforma legislativa: Ley 365 de 1997 “Por la
cual se establecen normas tendientes a combatir la delincuencia organizada y se dictan otras

disposiciones”.

Posteriormente, la Ley 599 de 2000 “Por la cual se expide el Codigo penal”, indico
que la pena tendria una duracién maxima de cuarenta afios (art. 37) y de cincuenta afos

tratandose de concurso de delitos (art. 31).

Por su parte, la Ley 890 de 2004 “Por la cual se modifica y adiciona el Codigo Penal”,
una de las leyes mas representativa de la retribucion y de la prevencion general negativa, al
modificar el inciso 2° del articulo 31 del Codigo Penal, establecid que “en ningun caso, en
los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podra exceder de sesenta (60) afos”,

a su vez, al modificar el numeral 1° del articulo 37 del Codigo Penal, determind que “la pena

12
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de prision para los tipos penales tendra una duracion méaxima de cincuenta (50) afios, excepto

en los casos de concurso”.

No contenta esta ley con este Gltimo incremento, en los casos de concurso, incrementd
la pena de prision de cuarenta a cincuenta. Ademas, dispuso un incremento generalizado de

penas, en los siguientes términos:

“Las penas previstas en los tipos penales contenidos en la Parte Especial del
Cddigo Penal se aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el
maximo. En todo caso, la aplicacion de esta regla general de incremento debera
respetar el tope maximo de la pena privativa de la libertad para los tipos penales
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2o. de la presente ley. [...]” (Ley 890,
2004, articulo 14).

A pesar de los incrementos de penas antes mencionados, el legislador procedié por
via de la Ley 1236 de 2008 “Por medio de la cual se modifican algunos articulos del Codigo
Penal relativos a delitos de abuso sexual”, a incrementar las penas, esta vez frente a delitos
sexuales, y en tales condiciones indic6 que la pena maxima se aumenta de “12 a 20 afios para
el acceso carnal abusivo con menor de 14 afios; de 7,5 a 13 afios para el acto sexual con
menor de edad. Cuando se presenta abuso sexual con acceso a una persona incapaz de resistir,
0 con trastorno mental, las penas se incrementan de 12 a 20 afos; y si no hay acceso, de 7,5
a 16 anos” (Tirado Acero, 2010)

Asi mismo, el legislador en el &nimo de fortalecer la retribucion y la prevencion
general negativa, segun lo antes mencionado, procedio, nuevamente, con la Ley 1257 de
2008 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de
violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cddigos Penal, de
Procedimiento Penal, Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”, a hacer nuevos

incrementos puntivos (art. 27).

13
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Posteriormente, se aprobo la Ley 1761 de 2015 “Por la cual se crea el tipo penal de
feminicidio como delito autdbnomo y se dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely)”, con
la que se establecié un nuevo incremento de penas, esta vez cuando la victima es un nifio o
una nifia menores de catorce (14) afios o una mujer por el hecho de ser mujer (art. 4), ley que
carecia de justificacion para su expedicion y que, en consecuencia, violaba el principio de

ultima ratio del Derecho penal (Velandia, 2017; péag. 27).

Igual valoracion cabe hacer sobre la Ley 1773 de 2016, que cred un tipo penal
independiente de lesiones personales cuando el mecanismo causal es una sustancia corrosiva
o similar, ley que representd un aumento significativo en la pena imponible en dichos casos

a pesar de que no existian motivos suficientes para su expedicion (Velandia, 2017; pag. 27).

A lo anterior se agrega la gestion de las penas en el escenario de la administracion de
justicia, donde se ha cuestionado que los jueces no sélo obran de modo incoherente al graduar
las sanciones (Silva y Velandia, 2003), sino que suelen aplicar criterios que por una via u
otra llevan a la prisionalizacion y a imponer las sanciones mas altas (Silva Garcia, 2010;
Bahamon Jara, 2018).

De otro lado, en aras de alcanzar la tan anhelada paz, se han proferido dos leyes: i)
975 de 2005 “Ley de Justicia y Paz”, y ii) “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera”, que establecen, para los delitos
internacionales: lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra —no incluimos en el

conflicto colombiano el crimen de agresion—, penas entre cinco (5) y ocho (8) afos.

Si bien en este trabajo no nos vamos ocupar de estas leyes, en aras de no apartarnos
del tema que estamos tratando, debemos sefialar que no compartimos las penas mencionadas,
aun en contra de quienes las defienden como una formula politica para acabar un conflicto
argumentando que el Estado no tendria el poder para resolverlo de otro modo (Silva, 2012;
Tiradoy Ramirez, 2016; Gomez, 2016; Navarro, 2018).

14
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De otra parte, en lo referente con los delitos de los que trata esta ley, los cometidos
por los paramilitares, aunque no comporta una reforma legislativa, el cambio de orientacion
en la actuaciones de los funcionarios judiciales y gubernamentales de Estados Unidos en el
manejo de los casos que conocen en razon de la extradicion, ha llevado a que en aplicacion
de esta institucion, que evita la realizacion de juicios en Colombia, sean impuestas penas
bastante bajas dentro de negociaciones que se surten con los extraditados, a cambio de
informacidn sobre rutas para el envio de drogas y para la judicializacion de otras personas
(Perez, 2015; Tirado, 2016; Silva, 2018).

Luego de la expedicion de estas normas, durante el gobierno de lvan Duque se
sanciond el Acto legislativo 01 de 2020 “por medio del cual se modifica el articulo 34 de la
constitucion politica, suprimiendo la prohibicion de la pena de prisidn perpetua y

estableciendo la prision perpetua revisable”

De conformidad con lo anterior, el articulo 34 de la Carta Politica quedd asi:

“Se prohiben penas de destierro y confiscacion; no obstante, por sentencia
judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de
la moral social; de manera excepcional cuando un nifio, nifia 0 adolescente sea
victima de las conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que
implique violencia 0 sea puesto en incapacidad de resistir 0 sea incapaz de
resistir, se podra imponer como sancion hasta la pena de prision perpetua; toda
pena de prision perpetua tendra control automatico ante el superior jerarquico; en
todo caso la pena debera ser revisada en un plazo no inferior a veinticinco (25)
afios, para evaluar la resocializacion del condenado” (Constitucion Politica,
1991).

Con esta reforma, que era logico que se diera, luego de que se expidiera la Ley 1098
de 2006, art. 199, Colombia se centro en la retribucion de la penay en la prevencion general

negativa, con lo cual se alejé de la prevencion especial y con ello de la resocializacion,

15
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desconociendo asi la proteccion de la dignidad humana y la participacion, ejes del Estado
Social y Democratico de Derecho.

Con este Acto legislativo, Colombia dejo la solucién del conflicto social que genera
el delito en manos del sistema penal: en la carcel. Se considera contrario a lo esperado en

materia de penas en un Estado Social y Democrético de Derecho.

Por fortuna, y asi debemos decirlo, la (Corte Constitucional, 2021), declar6 la

inexequibilidad del Acto en mencidn, para el efecto, indicé:

“[...] la Sala Plena corrobord que el Estado Social y Democréatico de Derecho
fundado en la dignidad humana es el eje definitorio de la Constitucion. Con
sustento en este eje definitorio se establecio que el derecho a la resocializacion
de la persona condenada es el fin primordial de la pena privativa de la libertad
intramural. Este fin esencial de la pena de prision es acorde con el principio de la
dignidad humana, pues s6lo si se reconoce que la persona condenada puede
retomar su vida en sociedad, se comprende que es posible la modificacion de su
conducta y el desarrollo de su autonomia y su libre determinacioén. Conforme a
lo anterior, la pena de prision perpetua sin posibilidad de revision puede constituir
una pena cruel, inhumana y degradante, prohibida por los instrumentos
internacionales, toda vez que se anula y se margina definitivamente al individuo
de la sociedad” (Corte Constitucional, 2021)

Esta decision que compartimos en su integridad, es clara al sefialar que el Congreso
de la Republica transgredio su poder de reforma, pues sustituyé un eje definitorio de la
Carta Politica como lo es el Estado Social y Democréatico de Derecho fundado en la
dignidad humana (Lopez, 2019)

Posteriormente se expidi6 la Ley 2197 de 2022 “Por medio de la cual se dictan normas

tendientes al fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones”

16

REVISTA LATINOAMERICANA DE SOCIOLOGIA JURIDICA 2023 | ISSN 2718- 6415 | Afio IV | N° 7 | pp. 5-31



REFLEXIONES SOBRE LOS FINES DE LA PENA'Y LAS SALIDAS ALTERNAS AL JUICIO ORAL

Esta ley, entre otros, reformo el articulo 37 de la ley 599 de 2000, Cddigo Penal, asi:
“Articulo 37. La prision: Articulo modificado por el articulo 5 de la Ley 2197 de 2022 -
corregido por el articulo 3 del Decreto 207 de 2022-. La pena de prision se sujetara a las
siguientes reglas: 1) La pena de prision para los tipos penales tendrd una duracion maxima

de sesenta (60) afios, excepto en los casos de concurso”

Salvo por la mencién en los casos de concurso que copio textualmente del articulo
original, esta Ley establecio que la pena en Colombia tendra una duracién de sesenta afios,

independientemente de que se presente un concurso de delitos.

Antes de esta ley, este articulo habia sido modificado por el articulo 3° de la Ley 2098

de 2021, en los siguientes términos:

Articulo 37. “La pena de prision se sujetara a las siguientes reglas: 1) Numeral
modificado por el articulo 3 de la Ley 2098 de 2021. El nuevo texto es el
siguiente: La pena de prision para los tipos penales tendra una duracion maxima
de cincuenta (50) afios, excepto en los casos de concurso y de prision perpetua
revisable?.

Esta claro que, hasta ese momento, la pena méaxima era de cincuenta afos, salvo que

se presentara un concurso de delitos, evento en el cual la pena se incrementara hasta 60 afios.

Esa formula matematica se habia conservado desde la Ley 890 de 2004, art. 37,

num.1, indicaba lo siguiente:

“Nota: “En lo referente a la 'prision perpetua revisable', aplica la INEXEQUIBILIDAD POR
CONSECUENCIA al haber sido declarado INEXEQUIBLE el Acto Legislativo 1 de 2020 'por medio del cual
se modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica, suprimiendo la prohibicién de la Pena de Prisién Perpetua
y estableciendo la prision perpetua revisable', por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-294-21 de 2 de
septiembre de 2021”.
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Numeral modificado por el articulo 2 de la Ley 890 de 2004. El nuevo texto es el
siguiente: “La pena de prision para los tipos penales tendra una duraciéon maxima de

cincuenta (50) afos, excepto en los casos de concurso ”

Es importante sefialar que el texto original de la Ley 599 de 2000, sefialaba lo

siguiente: “1) La pena de prision tendrd una duracion maxima de cuarenta (40) arios”

De esta manera, la pena establecida en el numeral 1° del articulo 37 de la Ley 599 de
2000, que tenia una duracion de cuarenta afios, salvo para los casos de concurso de delitos,
que era de sesenta afios, paso con la ley 2197 de 2022 a sesenta afios, independientemente de
los concursos de delitos, con lo cual se puede demostrar que en materia de penas, en

Colombia la constante es el incremento de penas.

De esta manera, igualmente, resulta claro que la discusion sobre los fines de la pena,
en la que se sefialan las limitaciones o el arcaismo de varias de la finalidades adoptadas por
la legislacion colombiana, asi como sus repercusiones sobre los derechos humanos, es una
cuestion que esta planteada (Silva, 2011; Tirado, 2017, Latorre, 2018; Silva, 2018; Velandia,
2018).

3. Reformas al sistema procesal penal

En lo que tiene que ver con el derecho procesal penal, Colombia, con el fin de lograr
el pretendido equilibrio entre el respeto a los derechos de los justiciables y la eficiencia del
sistema penal, en el afio 2002 el Fiscal General de la Nacidn presentd a consideracién del
Gobierno Nacional un proyecto de acto legislativo, publicado en el Decreto 1648, 2001 que
luego de los tramites respectivos se convirtio en el Acto Legislativo 03, 2002, con el cual se
implemento el sistema acusatorio (Damaska, 2004, citado por Bernal, 2013; Gomez, 2017,
Gonzélez, 2007).

La Ley 906 de 2004, al reglamentar el Acto legislativo, dio paso a las salidas alternas
al juicio oral, como son el principio de oportunidad, las rebajas de penas por aceptacion de
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cargos y los preacuerdos y negociaciones; las cuales destacamos en razon a que le restan
trascendencia a la prevencion general negativa y privilegian la solucion del conflicto social
que genera el delito, entendido este como un objetivo ligado a los postulados del Estado
social y democratico de derecho, que persigue la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo (Roxin, 2000).

En lo referente con el principio de oportunidad, se establecio que la Fiscalia General
de la Nacion puede suspender, interrumpir o renunciar a la accion penal identificado en la
Ley 906 de 2004 (Art.323), en los casos establecidos por la ley, dentro del marco de la politica
criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias, encontrado en el Acto legislativo 03 de 2002
(Art. 250).

En lo que tiene que ver con los preacuerdos y negociaciones, se establecid su
necesidad a fin de humanizar la actuacion procesal y la pena; la Ley 906 de 2004 en su
articulo 348 habla de:

“Obtener pronta'y cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales
que genera el delito; propiciar la reparacién integral de los perjuicios ocasionados
con el injusto y lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso,
la Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la

terminacion del proceso”

En tales condiciones, la Ley 906 de 2004 (Art. 350 y 352) describe que cuando se
realizan desde la audiencia de formulacion de imputacién hasta antes de ser presentado el
escrito de acusacion, la Fiscalia y el imputado pueden llegar a un preacuerdo sobre los
términos de la imputacion, a fin de que se elimine de la acusacion alguna causal de agravacion
punitiva, o algin cargo especifico, o se tipifique la conducta, dentro de su alegacion
conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena; pero cuando estos
preacuerdos son posteriores a la presentacion de la acusacion, el fiscal y el acusado pueden

realizar preacuerdos, caso en el cual la pena imponible se reducira en una tercera parte.
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Y en lo relacionado con la aceptacion de cargos la Ley 906 de 2004 (Art.351) indica
que cuando estos se aceptan en la audiencia de formulacién de la imputacion, comporta una

rebaja hasta de la mitad de la pena imponible.

De esta manera, la creacion de las salidas alternas al juicio oral le imprimen un
cambio radical no sélo a la ritualidad procesal sino a la forma de entender y aplicar el derecho
penal, ya que estas relativizacion el principio retributivo que durante siglos ha imperado en
los sistemas penales occidentales (Daza, Alvarez y Suéarez, 2010), en tanto encuentran
respaldo en las teorias relativas o utilitarias respecto de la penay, por ello, los motivos que
sustentan estas figuras que integran dicha institucion, se vinculan a la eficiencia del sistema

de administracion de justicia en materia penal (Bacigalupo, 1996).

Sin embargo, como se va a exponer a continuacion, estas salidas alternas al juicio oral
se han visto afectadas con el conjunto de leyes, que luego de la entrada en vigencia de la Ley

906 de 2004, se han encaminado a prohibirlas o a limitarlas.

Asi, la Ley 1098 de 2006 “Por la cual se expide el Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia”, en su articulo 199, de tajo eliminé lo construido por el Acto Legislativo 03
de 2002 y por la Ley 906 de 2004 “Codigo de Procedimiento Penal”, frente a las salidas
alternas al juicio oral, pues simplemente las prohibio, y con ellas se acabd el fin del proceso
penal de solucionar el conflicto social que genera el delito, para dejar como Unico fin del

proceso penal, la decision de la punibilidad del procesado (Daza, 2011).

Por su parte, la Ley 1121 de 2006 “Por la cual se dictan normas para la prevencion,
deteccion, investigacion y sancion de la financiacion del terrorismo y otras disposiciones”,

en su articulo 26 hizo lo mismo que la Ley 1098 de 2006.

En lo referente a la Ley 1453 de 2011, reglamentada por el Decreto Nacional 079 de
2012 “Por medio de la cual se reforma el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal,

el Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras
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disposiciones en materia de seguridad”, ésta determiné que en los casos de flagrancia, en los
que el imputado acepte cargos en la audiencia de formulacion de imputacién, sélo tendra ¥a
del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

Finalmente, la Ley 1773 de 2016 “Por medio de la cual se crea el articulo 116A, se
modifican los articulos 68A, 104, 113, 359, y 374 de la Ley 599 de 2000 y se modifica el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004 (Natalia Ponce de Leon), es bastante tacafia en lo que
tiene que ver con beneficios y subrogados, pues simplemente los niega (art.4), y con ello, al
igual que con la Ley 1098 de 2006, se favorece la decision de la punibilidad del imputado, y
en consecuencia, se afecta la solucion al conflicto social que genera el delito.

4. Posturas sobre los preacuerdos y las negociaciones

Para abordar este tema consideramos pertinente citar la sentencia, proferida por la
Sala de Casacion Penal en el radicado No. 39831, 2017 en razon a que en ella en lo referente
al allanamiento a cargos, se indicd que se trata de una modalidad de los preacuerdos y
negociaciones, y por eso, para su procedencia, debe cumplir los mismos requisitos de este,
de manera particular, lo referente al reintegro, por lo menos del cincuenta por ciento del valor
equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente (Ley 906, 2004;
art. 349).

Al respecto, hemos indicado que no compartimos tal postura “en razéon a que la Ley
906 de 2004, es clara al establecer los requisitos para que proceda la rebaja de pena por
aceptacion de cargos (art. 351) y para que procedan los preacuerdos y negociaciones (arts.
348 y 349) razdn por la cual debemos indicar que al imputado por delitos en los cuales
hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se le debe exigir, para que
proceda la rebaja de penas por aceptacion de cargos, el reintegro, por lo menos del cincuenta
por ciento del valor equivalente al incremento percibido y el aseguramiento del recaudo del
remanente, pues tal exigencia estd contemplada para la procedencia de acuerdos o
negociaciones celebrados entre la fiscalia y el imputado o acusado, no para las aceptaciones
de cargos” (Citado por Daza, 2020; pag. 130).
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En estas condiciones, hemos sefialado que ““si hacemos una interpretacion teleologica
de las normas, es decir, dejamos el contenido de ellas para analizar sus fines, encontramos
que se trata de dos institutos que si bien forman parte de lo que se denomina salidas alternas
al juicio oral no son iguales, y por ello no se les pueden exigir, para que procedan, los mismos
requisitos” (Daza, 2020: 131).

De esta manera, hemos concluido que:

“Si bien, tanto los preacuerdos y negociaciones (plea bargaining), como la
aceptacion de cargos (guilty plea) o alegacion de culpabilidad, tienen que ver con
la renuncia al derecho a guardar silencio (Constitucion politica, 1991; art. 33), en
el caso del primero se renuncia a este derecho en virtud de una negociacion, en
cuyo caso el legislador considerdé que para que esta se diera, el imputado [...]
debia reintegrar, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al
incremento percibido y asegurar el recaudo del remanente. En cambio, como en
la aceptacion de cargos (guilty plea) o alegacion de culpabilidad, no existe
ninguna negociacion, sino que se trata de una aceptacion consciente y voluntaria
de cargos, el legislador no incluyé ningin requisito que condicionara tal

manifestacion” (Citado por Daza, 2020: 131).

Ahora bien, en lo referente con los preacuerdos y negociaciones, es pertinente
analizar sentencias como la proferida por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en el radicado No. 52227, 2020, en la que, apartandose del esquema de partes que
propone el sistema acusatorio, otorga amplias facultades al juez de conocimiento para que

apruebe o impruebe el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y la Defensa.

Al respecto, hemos sefialado que los preacuerdos y negociaciones son una institucion
gue no fue creada para desprestigiar a la administracion de justicia, ni para generar

cuestionamientos. Por el contrario busca cumplir con unos objetivos claros como son:
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“Los de humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida
justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito;
propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y
lograr la participacion del imputado en la definicion de su caso (Ley 906, 2004;
art. 348) Lo que sucede es que dada nuestra tradicion juridica sustentada en el
principio de legalidad procesal y en los fines retributivos de la pena, nos genera
desconfianza” (Daza, 2020:142).

Sin embargo, se considera que disminuye la desconfianza en la institucion cuando el
juez de conocimiento ejerce control®, y eso, en principio, es cierto, cuando se trata de verificar
si el preacuerdo cumplié con los fines para los que fue creado y, ante todo, si respeto el
derecho y la ética (Ley 906, 2004; art. 447).

A ese respecto, el Prof. Chiesa ha indicado:

“Al decidir sobre la aceptacion de una alegacion preacordada el Tribunal debera
cerciorarse de que ha sido hecha con pleno conocimiento, conformidad y
voluntariedad del imputado; que es conveniente a una sana administracion de
justicia y que ha sido lograda conforme a derecho y a la ética” (Chiesa, 1993:
587).

Hasta ahi, todo va muy bien. EI problema se presenta, en nuestra consideracion, por
dos situaciones, una, por el hecho de que el juez de conocimiento, intervenga, pues al hacerlo,
afecta la naturaleza del sistema acusatorio, como es es ser un sistema de partes; y la otra,
cuando en tal intervencion, privilegia el principio de legalidad procesal y la retribucion de la

pena, pues al hacerlo, imprueba el preacuerdo.

® Modificado.L.1395/2010, art. 100. Nota: El articulo 100 de la Ley 1395 de 2010 que modificé el presente
articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-250 de abril 6 de 2011, M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo en el entendido que las victimas y/o sus representantes en el proceso penal, podran
ser oidos en la etapa de individualizacion de la pena y sentencia”
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Sobre el sistema de partes, y el esquema sobre el cual debe basarse el sistema procesal
penal, el cual no incumbe s6lo al debate que se realiza en el juicio oral, sino a los preacuerdos

y negociaciones, es importante destacar lo expuesto por Teresa Arment Deu, quien indica:

“Que los sistemas del common law tienden a desplazar las cargas y
responsabilidades en las partes mas que en el juez a la hora de buscar, identificar
y probar los hechos, tendiendo asi a dibujar el proceso penal como una
confrontacién bipolar, un sistema de la dispuesta frente a un sistema de

investigacion oficial” (Armenta Deu, 2012).

Ademas de esta afirmacidn, relacionada con el sistema de partes y con el consecuente
acercamiento o alejamiento del sistema acusatorio, debe considerarse el hecho de que
tratdndose del ente acusador, a partir del Acto legislativo 03 de 2002, debe respetarse su
discrecionalidad frente al ejercicio de la accion penal tanto en la aplicacion del principio de

oportunidad como en la negociacién que realiza con la defensa.

5. Conclusiones

Colombia, como Estado Social y Democratico de Derecho que es, no puede seguir
incrementando las penas, ni puede volver a plantear una reforma constitucional para

implementar la cadena perpetua.

Asi mismo, en los términos de la Corte Constitucional, debe respetar y proteger la
dignidad humana, y con fundamento en ella fortalecer la redencién de penas y los subrogados
penales como mecanismos que incentiven a la persona condenada a realizar actividades de

resocializacion.

De esta manera, debe centrarse en la prevencion especial de la pena, como quiera que
esta se destaca por cumplir con el cometido del derecho penal, en tanto protege al individuo

y a la sociedad.
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Igualmente, como Estado Social y Demcoréatico de Derecho que es, debe centrarse en
el fortalecimiento del principio de participacion, a fin de que el condenado entienda que
frente a la accion resocializadora €l es un sujeto no privado de su dignidad con el que se

dialoga.

En lo referente con el sistema procesal penal, Colombia debe trabajar en funcion del
fortalecimiento de las salidas alternas al juicio oral, no de su prohibicion y limitacion, sino
de su desarrollo, a fin de que estas alcancen el fin del proceso penal: la solucién del conflicto

social que genera el delito.

En lo que tiene que ver con los controles judiciales que se han dispuesto para la
procedencia de las salidas alternas al juicio oral, no se puede pasar por alto el hecho de que
el sistema procesal penal que impera en Colombia es el acusatorio, el de partes, y en tales
condiciones los controles los deben ejercer las partes, no los jueces.

Sin embargo, en aras de que se pueda avanzar en la materia, tales controles judiciales
se deben realizar para verificar si el mecanismo empleado cumplié con los fines para los que

fue creado y, ante todo, si se respeto el derecho y la ética.
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