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Resumen: La presente ponencia tiene como objetivo principal hacer un analisis acerca de
las teorias de la politica criminal flexible, en especial atencion a la preclusion y la justicia
negociada para demostrar como estas instituciones juridicas coadyuvan al saneamiento
de la crisis de hacinamiento carcelario que ha recobrado especial importancia debido a
la necesidad del distanciamiento social para evitar la propagacion del virus COVID-19.
Por ello, se utilizo el paradigma hermenéutico mediante el analisis documental para
la estructuracion mediante el método deductivo del desarrollo tedrico de la ponencia.
Se partié de un analisis contextual acerca de las implicaciones legales y sociales de la
pandemiay la situacion por el hacinamiento, se continu6 con un acercamiento teorico sobre
la politica criminal flexible y el abolicionismo relativo de Luigi Ferrajoli, finalizando con

el analisis de lo expuesto bajo la luz de la preclusion como modelo de justicia negociada.
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En ese sentido, se obtiene como resultado final que la eficacia y posibilidad de aplicacion
de la preclusion puede ser evaluada conforme a los atisbos tedricos expuestos trayendo a
colacion dos premisas: la importancia de esta para enarbolar una politica criminal flexible

y los beneficios que trae esta implicacion para la mitigacion del hacinamiento carcelario.

Palabras clave: justicia negociada, hacinamiento, preclusion, abolicionismo, proceso

penal.

FLEXIBLE CRIMINAL POLICY LIKE ANSWER TO THE PRISON CRISIS OF
HACINAMIENTO DURING THE SANITARY EMERGENCY BY COVID-19

Abstract: The main objective of this presentation is to make an analysis about the
theories of flexible criminal policy. With special attention to preclusion and negotiated
justice to demonstrate how these legal institutions, contribute to the healing of the
crisis of prison overcrowding, which has recovered special importance due to the need
for social distancing to prevent the spread of the COVID-19 virus. For this reason, the
hermeneutical paradigm was used through documentary analysis for structuring through
the deductive method of the theoretical development of the presentation. It started from
a contextual analysis about the legal and social implications of the pandemic and the
situation due to overcrowding, it continued with a theoretical approach on the flexible
criminal policy and relative abolitionism of Luigi Ferrajoli, ending with the analysis of
the above light preclusion as a model of negotiated justice. In this sense, the result is that
the efficacy and possibility of application of the estoppel can be evaluated according to
the theoretical insights exposed, bringing up two premises: the importance of this to raise
a flexible criminal policy and the benefits that this brings implication for the mitigation

of prison overcrowding.

Keywords: Negotiated Justice, Overcrowding, Estoppel, Abolitionism, Criminal Process.

1. Introduccion

Elderechopenal erige susbasesdoctrinalesenlos principiosy valores constitucionales
que dictan el camino a seguir en un Estado. Desde los postulados de Roxin, la defensa
y proteccion de los bienes juridicos derivados de la Constitucion, establecen tanto el
paradigma teleoldgico como los limites de las sanciones penales. Salvaguardar bienes

juridicos tutelados por la ley penal implica —necesariamente— una armonia frente al
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margen aplicativo que sufre la libertad, so pena de establecer una politica criminal que

facilite el ejercicio de un derecho que se caracteriza por ser de tltima ratio.

La construccion legal y politica del derecho penal suscita un debate en torno a la
nocién de proporcionalidad que debe existir ante las decisiones politico-criminales que
afectan el derecho constitucional de la libertad. Sin embargo, toda decision, politica y
ley que se exprese en virtud de perseguir los fines del derecho penal, debe respetar las
normas de la Carta Politica. En ese sentido, los distintos escenarios y contextos que han
emergido en los ultimos afos, requieren de una valoracion del ser humano como sujeto
de derechos que, aunque con restricciones segin su actuar, lleva de manera intrinseca la

dignidad humana.

No obstante, las decisiones politico-criminales estan permeadas, ademas del quehacer
legislativo y su margen de accion constitucional, por la labor de los jueces penales y
constitucionales quienes en sus fallos son también actores politicos determinantes. El ideal
ferrajoliano de enarbolar un derecho penal garantista, muchas veces se ve entorpecido
por el populismo punitivo que pretenden algunos sectores de la sociedad, so pretexto de
castigar a distintos delincuentes cuyas conductas punibles representan un rechazo social
significativo, al tratarse de violacion a menores, abusos sexuales, terrorismo, narcotrafico,
entre otros. El fin resocializador de la pena parece alejarse de lo que existe en la realidad

de las politicas criminales.

A lo anterior, se le suma el constructo elaborado de principios rectores de los que
goza la ley penal, los cuales, si bien propenden por un respeto de todas las garantias
constitucionales, persiguen un fin comun: la dignidad humana. De este modo, la ley
sustancial y procesal en materia penal, han procurado que la actividad judicial y el
desarrollo de las politicas criminales respeten dicho objetivo iusfilosofico. Por esta razon,
son cuestionables todas aquellas politicas penitenciarias, carcelarias y criminales que
vayan en contra de lo que la dogmatica juridico-penal y constitucional han establecido

prima facie.

Asi las cosas, el panorama en los centros penitenciarios parecen crecer en su masa,
pero ir en detrimento en su calidad. Reconocer la igualdad y desconocer el populismo
punitivo, hace que se dignifique al reo para asi poder hablar de un verdadero Estado Social
de Derecho. Permear de garantias el proceso de sancion punitiva hace que se reestructure

la concepcion ideoldgica de un problema estructural como lo es el hacinamiento.

Bajo esa Optica, la emergencia sanitaria generada por el COVID-19 ha agudizado
la crisis carcelaria de hacinamiento y, con ello, se han tenido que establecer distintos

planteamientos y lineamientos que permitan elaborar una politica criminal flexible
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cuyo fin sea el de ayudar a zanjar dicha problematica. La construccion de dicha politica
criminal implica la realizacion de un analisis acerca de las teorias que componen a la
misma y de la manera como estas pueden aplicarse en un contexto de tal magnitud. Por lo
anterior expuesto, surge una incognita por resolver: ;Cudl es el modelo teorico-practico
que, desde la perspectiva del derecho penal, coadyuva al saneamiento de la crisis de

hacinamiento carcelario?

2. Método

La presente investigacion se fundamenta en el analisis sobre las teorias de la
politica criminal flexible, haciendo énfasis en la preclusion y la justicia negociada para
mitigar la crisis de hacinamiento carcelario, la cual se ha agudizado por la propagacion
del virus COVID-19. En ese orden de ideas, debe advertirse que la investigacion es
de tipo cualitativa, socio-juridica y descriptiva. Asimismo, se pretenden observar los
componentes y antecedentes acerca de esta temadtica, teniendo en cuenta el contexto del

hacinamiento carcelario.

De alli que sea un estudio tedrico-practico que pretende construir un acercamiento
sobre la politica criminal flexible y el abolicionismo relativo de Luigi Ferrajoli.
Continuando con el andlisis de lo expuesto bajo la luz de la preclusiéon como modelo de
justicia negociada. Todo esto arrojoé como resultado, el analisis de la institucion procesal

penal de la preclusion como modelo tedrico-practico reflejo de lo acotado.

Se parti6 de una revision bibliografica, basada en la consulta y recopilacion
documental a partir de articulos cientificos, bases de datos, gestores bibliograficos,
articulos periodisticos, tesis de base de datos juridica. Asimismo, se hizo una recopilacion

y andlisis de fuentes oficiales tales como el INPEC, expuestas en el apartado de referencias.

Partiendo de los presupuestos mencionados, se procedido a la generacion de
informacion, en la que mediante las técnicas usadas se analizaron los distintos postulados
tedricos aplicables a una politica criminal flexible, que en su praxis conlleve el ejercicio
del proceso penal con las respectivas garantias constitucionales que lo estructuran. Todo
esto fue llevado a cabo a través del paradigma hermenéutico y la aplicacion de un modelo
de analisis deductivo para la implicacion de datos especificos a partir de la estructuracion

de un problema general.

Teniendo como base la redaccion del informe final, producto del analisis cualitativo

que se desarrollo, se espera que este tendra el impacto pretendido con la aplicacion de
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las instituciones juridicas de preclusion y justicia negociada en sede de hacinamiento

carcelario.

3. Hacinamiento carcelario durante la emergencia sanitaria del
COVID-19

En Colombia desde hace varios afios se ha incrementado el problema del
hacinamiento en los centros penitenciarios. Este crecimiento de la poblacion carcelaria,
mas alla de la diferencia matematica entre el nimero de reclusos y el nimero de cupos
disponibles, evidencia una clara violacion de derechos constitucionales, dadas las
condiciones paupérrimas en las que se encuentran privadas de la libertad estas personas.
Tanto es asi, que desde el afio 1998, la Corte Constitucional sostuvo de manera categorica
que “el hacinamiento desvirtua de manera absoluta los fines del tratamiento penitenciario”
(1998, p. 64).

En esa linea de ideas, la Corte declaro el ‘estado de cosas inconstitucionales’ e
hizo un llamado vehemente a los distintos sectores estatales para que, mediante politicas
criminales, se lograra resolver la vulneracion sistematica de los derechos de estas personas.
Sin embargo, pese a ese llamado de atencidn, la violacion a gran escala de derechos
permanece hasta la fecha y el hacinamiento carcelario se configura como uno de los mas
grandes problemas por resolver en materia penal (Borbon & Balaguera, 2020, parr. 1).
Aunado a esto, el informe estadistico del INPEC (2020) del mes de enero del mismo
afio, arrojo que 30 establecimientos penitenciarios evidencian niveles superiores al 100%
de hacinamiento, 7 de los mismos superan el 200% y 3 establecimientos penitenciarios
llegan incluso a sobrepsarar el 300%.

Segun datos del World Prison Brief, en Colombia hay 235 personas privadas de la
libertad por cada 100, 000 habitantes, y el 29% de la poblacion carcelaria esta en prision
preventiva. A corte de abril de 2020, seglin cifras del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC), habia un total de 121, 010 personas privadas de la libertad, con un
hacinamiento del 49.4%. Témese en cuenta que el sistema esta habilitado para alojar a 80,
709 personas (Dejusticia, 2020, p. 9).

Las anteriores cifras muestran una alaramente situacion que trasciende las

soluciones a corto plazo, toda vez que debe resolverse el problema de fondo, de modo tal

' “La figura del Estado de cosas inconstitucionales puede ser definida como un mecanismo o técnica

juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual declara que ciertos hechos resultan abiertamente
contrarios a la Constitucion, por vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma,
en consecuencia insta a las autoridades competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de
un término razonable, adopten las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de cosas” (Lyons,
Monterroza & Meza, 2011, pp. 71-72).
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que la vulneracion sistémica de derechos fundamentales no contintie. Las falencias que
se han incrementado afio tras afio se intensifican todavia mas, debido a la propagacion
del virus del COVID-19. Su facilidad para contagiar a las personas es una bomba de
tiempo, pues no existen las condiciones de higiene, hay carencia de instrumentos de aseo,
no hay garantias en cuanto a los servicios publicos como el agua y la salud, asi como la
precariedad de las estructuras en las que se encuentra recluida la poblacion carcelaria.
Sin duda alguna, los valores y principios que fundamentan la dogmatica constitucional y

penal son menoscabados ante la complejidad de estas circunstancias.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece dentro de siuna serie
de derechos que han de garantizarse a la poblacion privada de la libertad. Puntualmente,
el articulo 10 de dicho Pacto establece que “toda persona privada de libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (Naciones
Unidas, 1976). A partir de ello, surgen tres aspectos que los estados partes (incluyendo
a Colombia) deben observar, a saber: la separacion de los condenados y sindicados, la
separacion de menores y adultos y, el fin resocializador de la pena (Aristizabal et al.,
2019).

La pena como medio para resocializar al individuo siempre ha sido un ideal
noble del derecho penal, empero, conseguirlo va mas alld de lo tedrico. Las garantias
y postulados iusfilosoficos en el curso del actuar humano adolecen de practicidad, pero
gozan de muchisimas abstracciones. Y es por esto que Rafecas (2005) sostiene al respecto

de Ferrajoli (1989) lo siguiente:

...El garantismo nacié en el derecho como una respuesta frente a la gran
divergencia existente entre lo que establecen las constituciones y demas normas
superiores de los ordenamientos juridicos que consagran derechos y garantias
ideales para los ciudadanos y lo que acontece en la realidad, en donde tales

derechos y garantias muchas veces no se cumplen. (p. 160)

Ahora, para enfrentar la crisis en las céarceles el Gobierno expidi6 el decreto 546
del 14 de abril de 2020. Con este decreto se propuso la detencion o prision domiciliara
por el término de 6 meses. Se estimO que unas 5, 596 personas estarian en capacidad
de sustituir la carcel por detencion domiciliaria por ser mayores de 60 afios o por lo
menos unas 27, 819 lo harian por haber sido condenados a penas menores de 5 afios
(Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, 2020), pero, considerando todas aquellas

excepciones estipuladas en la misma norma, estas cifras no se han llegado a consolidar.
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Ademas, al hacer un anélisis detenido del decreto 546 de 2020, puede preverse que no

soluciona en absoluto el problema de fondo (Borbon & Balaguera, 2020).

La anterior discusion pone de manifiesto el deber de encontrar una salida que
conduzca a la resolucion de un estado de cosas latente. El hacinamiento, si bien representa
una violacion de derechos humanos, también configura la necesidad de construir una
verdad cuyo fin sea el de lograr una aplicacion efectiva de la justicia. Asi pues, Vattimo
(2009) al referirse a circunstancias en las que se evidencia una violacion sistematica de

derechos humanos, sostiene que:

La necesidad de saber la verdad objetiva sobre tantos hechos de este tipo
(violaciones de derechos humanos, por ejemplo) no tendria sentido si no estuviera
inspirada a su vez en la necesidad de hacer justicia, por lo tanto, de hacer valer
no la objetividad en cuanto tal sino el derecho de todos los que sufrieron o sufren
hasta ahora, y el propio derecho de la comunidad a reafirmarse como lugar de

convivencia civil. (pp. 32-33)

En ese sentido, en aquellos contextos en los que es imprescindible la aplicacion de
negociaciones, la consecucion real que se busca es la de construir mancomunadamente
el cometido de justicia, bajo el entendido de que el Estado cumple con el objetivo de
velar por las garantias y derechos de los reclusos, y estos ultimos, lograr satisfacer su
resocializacion en la sociedad. Pese a lo anterior, y con el objetivo de construir una
argumentacion adecuada en torno a los postulados precedentes, es pertinente preguntarse
si ¢puede la justicia negociada representar un beneficio para mitigar la crisis de

hacinamiento carcelario agudizada por la pandemia del COVID-19?

4. Consideraciones tedricas sobre la politica criminal flexible y el

abolicionismo relativo

Desde los postulados iluministas, se ha propendido por la busqueda de un derecho
penal humano y una visidon antropocentrista de la funcion de la pena. La ley no ha sido
ajena a todo esto, sobre todo la ley penal, pues el derecho penal emerge como uno de
los componentes basicos, siendo el método punitivo del estado y uno de los elementos
basicos para la proteccion de los bienes juridicos. Asimismo, en comparacion con otras
ramas del derecho, este presenta un alto grado de determinacion; es decir, la ley penal
debe estar irrigada del principio de tipicidad inequivoca para que se pueda llevar a cabo
realmente un derecho penal liberal.
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Asi las cosas, para la determinacion de un método correcto de vigilancia y castigo
(Foucault, 2000), la teoria ha propendido por el estudio de la implicacion de la pena como
elemento del esquema del delito. De esta forma, destaca Arias Eibe (2006) que Roxin
“pretende sistematizar, desarrollar y reconstruir las categorias dogmaticas de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad bajo el prisma de su funcion politico criminal en una suerte
de sistema abierto en orden a la resolucion de los problemas que la realidad presenta”
(p. 441). Es por ello que la politica criminal y la funcién social de la pena cobra vital

importancia a la hora de determinar quién debe ser castigado y como.

Es por lo dicho que una de las cosas mas importantes no solamente es el analisis de
los diversos esquemas del delito, sino precisamente como ha evolucionado —hablando
sustancialmente— el derecho penal. Es decir, no se debe concebir el derecho a partir de
los pensamientos, sino concebir los pensamientos a través del derecho. En otras palabras,
poner un objeto de estudio como plano general (la pena en su sentido /afo) para después

poder aportar teoria juridica.

Es por ello que deben concebirse dentro de las teorias punitivas las tesis sincréticas.
Es decir, teorias medias de derivacion criticista para arraigar el componente bdsico
del derecho penal liberal. Y aunque a dia de hoy, se hable de economia de frente a la
conceptualizacion adecuada de la direccion del derecho penal, el verdadero sentido del
derecho penal liberal se enarbola como la proteccion de las garantias de los derechos de

los ciudadanos indistintamente del mecanismo que se utilice para ello.

A lo largo de la historia, se ha pensado que la manera correcta de concebir el
poder punitivo era como respuesta al desarraigo social. No obstante, la manera correcta
de concebir la punicidn es —como bien lo sefiala Fernandez Carrasquilla (2002)— un
derecho penal fragmentario y de ultima ratio. Es por ello que debe considerarse como el
noumeno de todo fenomeno de correccion a la desviacion delictual, la resocializacion y

la prevencion para evitar asi caer en ‘quinielas’ populistas como el aumento de las penas.

El derecho penal es una estructura esencial compleja, pues se encarga no solamente
de perseguir al criminal y de castigarlo sino también de su posterior rehabilitacion. Y
esta concepcion amplia del mismo hace que a dia de hoy se difuminen los limites que se
establecen entre este, la criminologia, la politica criminal, la penologia y la criminalistica.
Esto sirve como explicacion para sustentar que Beccaria (1821) hablara sobre los delitos

y las penas.

En el analisis péstumo de la obra magna del Marqués de Beccaria, hecho por
Agudelo (2014) se menciona que la pena debe ser minima, tanto en su duraciéon, como

en la infraccion a las garantias (que deben ser protegidas a toda costa). Es por ello que
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se planted el abolicionismo como la teoria concreta de politica criminal flexible para la
concrecion de los postulados iluministas en concordancia con un derecho penal liberal

contemporaneo.

Visto de ese modo, de un lado existieron abolicionistas radicales como Louk
Hulsman y otros relativos en cabeza de Luigi Ferrajoli. Asi las cosas, la preocupacion
contemporanea de la teoria abolicionista relativa es concebir al derecho penal en un
sentido amplio que recoja toda esta gama descrita en la criminalistica, criminologia,
politica criminal preventiva, politica criminal de accidon y la penologia. Asi las cosas, no
se hablaria ya de derecho penal estricto sino de teoria juridico-penal. Toda esta estructura

esencial compleja debe establecerse como:

Un modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia
de la intervencidn punitiva —tanto en la prevision legal de los delitos como en su
comprobacion judicial— sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar

los derechos de las personas. (Ferrajoli, 2006, p. 11)

En el derecho penal donde se presencia el abolicionismo, en su sentido
constitucionalizado, se puede evidenciar —al igual que en los modelos garantistas de
derecho—:

un naciente paralelismo entre la validez y la vigencia [que] suscitaron entonces
un cambio de paradigma constitucional ... El hecho de que se haga institucional
y positivista la codificacion de los derechos fundamentales, subyaga al legislador
(constituyente) a una barrera tanto estructural como sustancial, de este modo
el concepto de democracia dentro del marco de modelo garantista puede
desencadenarse en cuatro contextos —civil, liberal, politico y social— cuya
interpretacion nos deja entredicho que ningtn agente del Estado o auténomo
podra pasar por encima de los derechos fundamentales. (Maiguel Donado, 2018,

p. 157)

Esporlodicho, queel sistemapenal debe orientarse haciaunaaplicacion abolicionista
relativa de una pena que considere no solamente los esquemas tradicionales del castigo,
sino también sistemas alternativos a este. Un Estado que es capaz de reconocer en la
plenitud de sus capacidades configurativas una pena accesorio o alternativa, es capaz de

reconstruir la resocializacion de una manera adecuada. Es por ello que:

(...) Mientras se mantenga intacta la idea de castigo como una forma razonable

de reaccionar al delito no se puede esperar nada bueno de una mera reforma
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del sistema. En resumen, necesitamos un nuevo sistema alternativo de control
del delito que no se base en un modelo punitivo sino en otros principios legales
y éticos de forma tal que la prision u otro tipo de represion fisica devenga

fundamentalmente innecesaria. (Bianchi, 1985, p. 3)

Asi las cosas, debe aunarse la teoria relativista del abolicionismo ferrajoliano. De
este modo, la alternatividad se enarbola como respuesta al fin practico bajo la luz del
analisis corto de Agudelo (2014). En casos donde se identifica la participacion criminal,
se debe procurar por la resocializacion del delincuente y no por el castigo. Es por ello
que aqui la discusion abolicionista se hace importante, pues no hay pena privativa de la
libertad intramural de manera inmediata y, ademas, hay una respuesta alternativa que se

traduce en resocializacion.

En el contexto de pandemia frente a la problematica estructural del hacinamiento

carcelario:

...no implica renunciar a la propuesta abolicionista, porque frente a un
comportamiento respecto del cual queremos mostrar repulsa también podemos
argiiir que esta ‘repulsa’ ha de adoptar una forma fundamentalmente reparadora,
por ejemplo, ha de vetar determinados castigos por inhumanos como la prision,
y ha de constituirse en una justicia mas democratica y participativa para con los

afectados. (Larrauri, 2007, p. 30)

Por ello, un Estado que busque establecerse como una democracia liberal
contemporanea, debe propender por la flexibilizacion de su poder punitivo. Lo dicho
no debe entenderse como la abolicion del derecho penal, pues este es necesario para la
proteccion de los bienes juridicos mas preciados para la esfera de lo indecidible del ser
humano. La abolicion relativa pretende reforzar la caracterizacion de tltima ratio del
derecho penal para garantizar el orden social, sin caer en la idea fascista de un Estado que

base su proteccion solo en el castigo.

El derecho penal debe ir en concordancia con las problematicas sociales tendientes
a la proteccion de los derechos y la humanizacion del proceso para la consecucion de este

primer objetivo. En términos del jurista italo-francés:

Es la proteccion del débil contra el mas fuerte. Del débil ofendido o amenazado

por el delito, y del débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el mas
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fuerte, que en el delito es el delincuente y en la venganza es la parte ofendida o

los sujetos publicos o privados solidarios con él. (Ferrajoli, 1995, p. 335)

Asimismo, Villegas y Barquero sefialan que:

Las dos finalidades preventivas (la de los delitos y la de las penas arbitrarias)
legitiman conjuntamente la “necesidad politica” del derecho penal como
instrumento de tutela de los derechos fundamentales. La legitimidad aqui, reitera,
proviene del garantismo, esto es, de la tutela de los derechos fundamentales,
aun contra los intereses de la mayoria: la inmunidad de los ciudadanos contra
la arbitrariedad de las prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles
mediante reglas del juego iguales para todos, la dignidad de la persona del
imputado. (2003, p. 16)

5. Acercamiento practico a los preacuerdos como modelo de justicia

negociada

La celebracion de preacuerdos en el proceso penal desde su génesis ha sido un tema
controversial. Todo esto, dado que implica la renuncia a un “juicio, a garantias y derechos
inherentes del procesado, como el contradictorio, debate probatorio y el interrogatorio
de los testigos” (Consejo Superior de la Judicatura, 2010, p. 109). Asi como implica la
renuncia a esos derechos constitucionales, también prevé otras garantias para el procesado

y es la terminacion anticipada del proceso penal y una rebaja en la pena.

En atencion a los principios politicos criminales y constitucionales, el preacuerdo
representa una serie de “cambios de calificacion juridica sin base factica, orientados
exclusivamente a disminuir la pena” (Sala de Casacion Penal, 2020, p. 51). Ademas de
ello, tiene de forma taxativa unas reglas aplicables en la practica judicial, las cuales se

seflalan a continuacion:

Enmarcar hechos juridicamente relevantes y fundamentos probatorios en los
delitos, calificar la conducta segun la infraccidon penal, sustentar las rebajas y
beneficios bajo el principio de discrecionalidad reglada, considerar los limites
y prohibiciones legales en los episodios de graves atentados contra los derechos
humanos, cumplir los estandares de presuncion de inocencia y derechos de las
victimas, y verificar los presupuestos legales —por parte del juez— para la

emision de la condena. (Sala de Casacion Penal, 2020)
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El proceso penal es un tormento para el investigado desde el punto de vista social y
psicologico. Atendiendo a las circunstancias del caso y si compromete la responsabilidad
del imputado, es en este momento cuando la medida aplicada para la terminacion
anticipada del proceso se torna benigna y de reciproca colaboracion con la justicia. Este

tipo de negociacion que es realizada entre la Fiscalia y el imputado tiene como finalidad:

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. (Sala de Casacion Penal,
2005, p. 22)

En este punto es necesario hacer la salvedad a partir de reiterados pronunciamientos
de la Sala Penal. No debe entenderse la politica criminal flexible como beneficios
desproporcionados en la disminucién de la pena, ya que los pactos realizados se deben
ajustar al marco constitucional y los fiscales a las directivas de la Fiscalia General de la
Nacion. Es decir, esta actuacion por parte de los fiscales “esta regida por el principio de
discrecionalidad reglada, conforme al cual deben armonizarse el necesario margen de
maniobrabilidad para la solucion temprana de los casos” (Sala de Casacion penal, 2020,
pp. 50-51).

El hecho de llegar a un acuerdo en el sistema penal es un logro sublime para el
imputado. Es importante precisar que en la legislacion colombiana todos los tipos de
delitos son objeto de preacuerdos, a excepcion de los contenidos en la legislacion de
Infancia y Adolescencia. Los preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado, cumplidos bajo
los parametros de seriedad, rectitud y justicia, contribuyen de manera eficaz a evitar el
adelantamiento de procesos penales con dilaciones indebidas. Con ello, puede cumplirse
la finalidad de la humanizacion de la actuacion procesal que le asigna la ley (Consejo
Superior de la Judicatura, 2010, p. 113).

La actuacion penal por parte del ente acusador requiere de una investigacion que
supere toda duda razonable. En este sentido, la investigacion debe suponer la existencia
de la responsabilidad en el imputado frente al caso de estudio. De no ser asi, tendria
como consecuencia la preclusion a favor del procesado. Es por esta razon que no se debe

someter al acusado hasta tanto no se tenga certeza sobre su responsabilidad penal.

En este sentido, los mecanismos de justicia transaccional permiten llegar a la

solucion del conflicto criminoldgico bajo el entendido que el delito es una conducta
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antijuridica y como consecuencia desestabiliza la convivencia en sociedad generando

conflictos.

5.1.  ;Oportunidad procesal para llegar a un preacuerdo segun

la legislacion colombiana?

La legislacion colombiana, ha establecido unas etapas procesales, en las que,
haciendo buen uso de esta actuacion, la aceptacion de responsabilidad del sujeto pasivo
de la accidn penal, se refleja un beneficio en la dosificacion de la pena. Todo esto, sin
afectar los derechos e intereses de quienes participan en el proceso penal. A la postre,
se puede observar una de las virtudes de un procedimiento garantista, que pregona la

proteccion de los derechos del procesado.

El codigo de procedimiento penal Ley 906/2004 consagra lo relacionado a la
oportunidad procesal para larealizacion y presentacion de los preacuerdos o negociaciones,

especificamente en cuatro oportunidades procesales, a saber:

Articulo 350. Desde la audiencia de formulacién de imputacion hasta antes de
ser presentado el escrito de acusacion. Se podra llegar a un preacuerdo sobre los
términos de la imputacion.

Articulo 352. Posterior a la presentacion del escrito de acusacion y hasta el
momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral

Articulo 367. Alegacion inicial una vez instaurado el juicio oral, en el que el
procesado tiene la posibilidad de declararse inocente o aceptar su culpabilidad
Articulo 369. Manifestaciones de culpabilidad preacordada a inicios de la
audiencia de juicio oral; el Fiscal debe indicar al juez los términos de preacuerdo,

expresando la pretension punitiva. (Congreso de la Reptiblica, 2004)

Enun sistema colapsado por innumerables investigaciones, resultaba imprescindible
aprovechar aquellas oportunidades procesales para contribuir a la administracion de
justicia y estimular la justicia restaurativa con el fin de restituir el tejido social, asi como
prevenir la imposicion de penas superfluas a través del apoyo de los mismos involucrados

en las conductas punibles (Bedoya, Guzman & Vanegas, 2010).

El Estado parte de la busqueda racional de contrarrestar efectivamente las
dilataciones en el proceso. Este objetivo del proceso, tiene como medio la concrecion
de la norma juridica sustantiva. De hecho, ese desiderdtum, acrecienta su necesidad en
tiempos de pandemia por el COVID- 19.Y para garantizar los principios constitucionales

dispone y logra una aplicacion efectiva de la justicia, toda vez que, “el proceso es justo si
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esta sistematicamente orientado hacia la produccion de decisiones justas” (Taruffo, 2008,
p. 135).

Es decir, no solo se trata de hacer procedimentalismo. La verdad supone un examen
factico y veridico de los hechos, pues eso es lo que persiguen las partes en la resolucion de
un conflicto. Asi pues, “una decision es justa si se funda sobre una determinacion veridica
de los hechos relevantes”, y aunque no sea esto suficiente para una decision justa, si es
destacable que no es posible arribar a una decision legitima que esté¢ fundamentada en
hechos equivocados (Taruffo, pp. 136-137). Esto complementado con el criterio objetivo
y modulador de la actividad procesal, en tanto que el Juez verifica el acuerdo garantizando

la politica criminal, los derechos fundamentales y valores juridicos del sistema de justicia.

6. Conclusiones

* Los Estados latinoamericanos deben orientar sus politicas criminales de for-
ma garantista para mitigar el impacto de un derecho penal violento sobre los
derechos de las personas. A la par del garantismo, se debe propender por una
politica criminal flexible, reflejada en el abolicionismo relativo, verbigracia,
instituciones procesales como la preclusion. En ese sentido, se tiene que el
Estado debe cohibirse de desencadenar todo su poder en una vision positi-
vista de la norma estricta e inequivoca, pues deben prevalecer los postulados
teoricos por encima del fascismo practico.

* El contexto actual de la pandemia no debe reducirse a la politica sanitaria con
el fin de evitar propagar el virus del COVID-19. Ademas de ello, se deben
implementar medidas para evitar la propagacion del contagio en los centros
carcelarios, no solamente deben garantizar la salud en materia de bioseguri-
dad y del distanciamiento social para los internos, sino que se debe aprove-
char la oportunidad para mitigar un problema estructural que ha quedado al
desnudo: el hacinamiento.

+ Lapolitica criminal debe orientarse desde la justicia consensuada para lograr
la finalidad de la economia procesal. Esta se caracteriza por una justicia agil
con férmulas adaptadas a la realidad de la crisis sanitaria mundial. Dicha
politica se enfoca en la prevencion y condenas cortas, situacion que a futuro
provee un mejor panorama del hacinamiento carcelario.

* El preacuerdo dentro del ordenamiento juridico-penal colombiano materia-
liza la negociacion como medio politico criminal idoneo del abolicionismo
relativo. Asi mismo, esta figura debe reducir las fases del proceso penal.

» El futuro de la politica criminal latinoamericana, y en especial la colombia-
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na, debe apuntar a dos aspectos esenciales: a) concebir la justicia negociada
como medio para reducir el hacinamiento carcelario y concretar una politica
criminal efectiva; esto debe partir de b) tener como base un derecho penal
amplio, que haga parte de una estructura esencial compleja donde se tenga en
cuenta: criminologia, politica criminal de accion, politica criminal de preven-
cion, penologia y criminalistica. En resumen, el derecho penal en su sentido
amplio.

* Por lo anterior expuesto, los Estados deben concretar la finalidad del derecho
penal liberal de hoy, el cual es la garantia de los derechos y deberes de los
asociados, aunado esto al beneficio a mediano y largo plazo que es la dismi-
nucion del hacinamiento. Esto debe ir de la mano con la correcta imparticion
de justicia, disminucion de la propagacion del virus del COVID-19 y una

resocializacion que permita la construccion de una sociedad en paz.
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