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Resumen

Introduccion: Lapresente investigacion hace un estudio acerca de la injerencia que tiene la
prohibicién dadaporla Ley 1098 de 2006 para celebrar preacuerdos respecto de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes, no solo desde el reconocimiento constitucional,
sino también de los derechos consagrados en los instrumentos internacionales que
reconocen derechos humanos. Objetivo: identificar en qué medida la configuraciéon
juridica dada por la Ley 1098 de 2006 en su articulo 157 configura una violacién a los
derechos fundamentales y preceptos constitucionales de los procesados en temas de justicia
consensuada en el sistema penal para menores. Metodologia: Es descriptiva y explicativa,
por lo que los principales resultados permiten exponer que, si bien lo dado por la Ley 1098 de
2006 permite un nivel de garantia en materia de menores, resulta necesario replantear como
la prohibicién en tanto que configura un limite a la justicia consensuada. Conclusién: dicha
prohibicién afecta derechos como el debido proceso, la igualdad, las garantias judiciales y la
prevalencia del interés superior del menor, por ello, conforme a la Corte Constitucional, se
visualiza la necesidad de que Colombia realice una adecuacién normativa en la que se revise
la viabilidad de adecuar la figura de los preacuerdos dentro del sistema de responsabilidad
penal para menores.

Palabras clave: Derecho penal; Derechos del nifio; Derechos humanos; Justicia social;
Libertad.

Abstract

Introduction: The present research makes a study about the interference that the
prohibition given by Law 1098 of 2006 to enter into pre-agreements has on the human rights
of children and adolescents, not only from the constitutional recognition, but also from the
rights enshrined in international instruments that recognize human rights. Objective: to
identify to what extent the legal configuration given by Law 1098 of 2006 in its article 157
configures a violation of the fundamental rights and constitutional precepts of the accused
in matters of consensual justice in the criminal system for minors. Methodology: It is
descriptive and explanatory, so that the main results allow to expose that, although Law
1098 of 2006 allows a level of guarantee in matters of minors, it is necessary to rethink how
the prohibition as it configures a limit to consensual justice. Conclusion: such prohibition
affects rights such as due process, equality, judicial guarantees and the prevalence of the best
interest of the minor, therefore, according to the Constitutional Court, it is necessary for
Colombia to make a normative adjustment to review the feasibility of adapting the figure of
pre-agreements within the system of criminal responsibility for minors.

Keywords: Criminal law; Children’s rights; Human rights; Social justice; Freedom.
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Analysis of the prohibition of consensus justice in the criminal process of children and adolescence

Resumo

Introducio: A presente pesquisa faz um estudo sobre a interferéncia que a vedacao dada
pela Lei 1098 de 2006 a celebraciio de pré-acordos tem sobre os direitos humanos de
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criancas e adolescentes, ndo sé a partir do reconhecimento constitucional, mas também dos
direitos consagrados em instrumentos internacionais que reconhecem os direitos humanos.
Objetivo: identificar em que medida a configuracio juridica dada pela Lei 1098 de 2006 no
artigo 157 constitui uma violagdo aos direitos fundamentais e aos preceitos constitucionais
do acusado em matéria de justica consensual no sistema penal para menores. Metodologia:
¢é descritiva e explicativa, de modo que os principais resultados nos permitem expor que,
embora as disposicoes da Lei 1098 de 2006 permitam um nivel de garantia em termos de
menores, é necessdrio repensar a proibicdo na medida em que constitui um limite a justica
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consensual. Conclusdo: essa proibicdo afeta direitos como o devido processo legal, a
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igualdade, as garantias judiciais e a prevaléncia do interesse superior do menor. Portanto,
de acordo com a Corte Constitucional, é necessario que a Coldmbia realize uma adaptagéio
normativa na qual seja revisada a viabilidade de adaptar a figura dos pré-acordos dentro do
sistema de responsabilidade penal para menores.

Palavras-chave: Direito penal; Direitos da crianca; Direitos humanos; Justica social;
Liberdade.
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Introducciéon

En el Estado colombiano, tanto la Constitucién Politica de 1991 (en adelante Const.) como la jurisprudencia
de la Corte Constitucional [en adelante C.C], han significado una base fundamental para la garantia de los
derechos de los menores, lo que incluye nifos, nifias y adolescentes [en adelante NNA]. De conformidad
con el articulo 44 superior, los derechos de los NNA tienen mayor prevalencia en el orden juridico que el de
todos los demas, lo que va de la mano con el deber que tiene la sociedad, la familia y el Estado de asistir sus
necesidades y protegerlos ante todo riesgo al que se puedan enfrentar.

Ante este proscenio, se deduce la importancia que tiene para el ordenamiento juridico interno -pero
también internacional- la proteccién de los derechos humanos (en adelante DDHH) de los NNA, caso en
el cual no podra ignorarse su proteccion especial ante cualquier ambito. Esta clausula permea incluso el
escenario en el que el menor actiie como acusado, es decir, no solo como victima sino también cuando aquel
pudo haber sido participe de la comision de un delito, de ahi que debiera el Estado expedir una legislacion
especial que regule su responsabilidad.

Es asi como nace el llamado Cédigo de la Infanciayla Adolescencia (en adelante CIA), cuyo fin principal
fue el de brindar una garantia para la proteccién de los DDHH de los NNA, en miras a crear un ambiente de
amparo y materializacion de los derechos minimos que tienen ellos frente a la familia y la sociedad, lo que
va de la mano con el reconocimiento del derecho a la dignidad humana y la igualdad (Ley 1098, 2006, art.1).

En btisqueda de establecer normas procesales y sustantivas para la proteccion integral de los derechos
de este grupo (Ley 1098, 2006, art.2), especialmente en el ambito sancionador, se crea el Sistema de Res-
ponsabilidad Penal para Adolescentes [en adelante SRPA], el cual buscdé establecer un conjunto de disposi-
ciones, principios, autoridades y procedimientos idoneos para investigar y juzgar los delitos que hubiesen
sido cometidos por personas entre los catorce (14) y dieciocho (18) afios de edad (Ley 1098, 2006, art.139).
Dicha ley significé un gran punto de partida para la materializacion del interés superior del menor, debien-
do juzgarse a estos de manera diferenciada al sistema de adultos penal como consecuencia de su estatus de
proteccion especial.

Dicho sistema, de la mano con la justicia penal ordinaria, traen un nuevo componente que significé un
gran cambio para el derecho sancionador colombiano, esto es, la justicia restaurativa -en adelante JR-. Se-
gunlaLey 1098 de 2006, el proceso en el que se vean inmersos los derechos de los NNA, debera de revestirse
de asegurar la verdad, la reparacion de los perjuicios ocasionados con el delito y la garantia de una JR (Ley
1098, 2006, art.140). Aquello implicala aplicacion de un mecanismo capaz de hacer cumplir el fin del proce-
so penal relacionado con la solucion de del conflicto social que se genera con el punible, en miras aservirala
comunidad y cumplir los fines que pretende la ley penal (Daza, 2012).

De conformidad con Daza et al. (2020) teniendo en cuenta los limites que impone el DIDH, el DIH y
el DPI, el principio de oportunidad, los preacuerdos y las negociaciones, deben entenderse como una regla
general a aplicar en los procesos penales, lo que incluye la Justicia de Infancia y Adolescencia. De ahi que la
aplicacion de rebajas punitivas por aceptacion de cargos pueda ser facilmente aplicables a la hora de ejercer
el ius puniendi, sin que medien argumentos suficientes en los delitos nacionales, trasnacionales o interna-
cionales paraimpedir su aplicacion.

Ahora bien, pese a que esta ley estableci6 una serie de prerrogativas importantes a tener en cuenta para
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la garantia de los derechos de los NNA, la misma enfrenta diferentes vicisitudes en relacion con la garantia
de quienes son procesados, es decir, los menores de edad enfrentados a este régimen de responsabilidad. En
relacion con el acapite anterior, pese a existir un acuerdo comun en la posibilidad de aplicar prerrogativas
por la aceptacion de cargos, esta ley en concreto impide que se celebren acuerdos con la fiscalia y el impu-
tado o acusado, lo que dificulta la proteccion y materializacion de las garantias y derechos procesales del
acusado, que en este caso se trata de NNA que comprenden el margen de edad entre 14 y 18 aios.

Es por lo anterior que surge como pregunta problema objeto del presente articulo éen qué medida la
configuracion juridica dada por la Ley 1098 de 2006 en su articulo 157 configura una violacién a los dere-
chos fundamentales y preceptos constitucionales de los procesados al limitar la justicia consensuada en el
sistema penal para menores?

Es asi que para el desarrollo formal de este escrito se expondran tres (3) momentos a saber: el primero
en el que se hablara de la naturaleza juridica de la ley en relacion con los preacuerdos dentro del SRPA, el
segundo en el que se hablara de la posicion de la C.C frente a la norma objeto de estudio y, finalmente, se
concluira con un andlisis de las disposiciones constitucionales que se vulneran a raiz de la limitacion de la
justicia consensuada en el SRPA.

1.1. Metodologia

La presente investigacion adopta un enfoque metodoldgico de tipo descriptivo y explicativo. En cuanto
al enfoque descriptivo, se busco caracterizar la realidad e identificar los diferentes elementos que compo-
nen la justicia consensual dentro del proceso penal, con especial atencion a los aspectos relacionados con
la infancia y adolescencia. Este enfoque explicativo permite, ademas, establecer las causas y efectos de la
aplicacion de la figura objeto de estudio, reconociendo las razones, motivaciones e incluso la realidad de
como la prohibicion de los preacuerdos en ciertos casos de justicia penal juvenil puede resultar gravosa para
el proceso y para el cumplimiento de los fines de la pena.

La investigacion tiene un disefio cualitativo, lo que implica que el analisis de los datos se somete a un
tratamiento logico de juicios de valor. Para ello, se emplean enfoques basados en la normativa, la jurispru-
denciay la doctrina, contrastando los fundamentos tedéricos de la justicia consensual con el marco legal que
establece su prohibicion en los procesos penales relacionados con menores de edad.

Para la elaboracion del escrito, se recurrio a diversas bases de datos académicas y cientificas, tales como
Google Académico, ResearchGate, ORCID y Scopus. A través de palabras clave, se identificaron articulos
indexados, libros y trabajos de grado relacionados con la tematica. Se realiz6 una preseleccion de treinta

(30) documentos, los cuales fueron analizados para identificar argumentos e ideas que contrastaran y forta-
lecieran la posicién planteada en el problema de investigacion.

2. RESULTADOS
1.1. Posicionjuridica del CIA en materia de preacuerdos

En palabras de Medina (2023) los preacuerdos, reconocidos asi por el derecho penal vigente, son un
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instrumento que permite crear consensos entre las personas expuestas a la persecucion penal del Estado
-indiciado, imputado- y las autoridades encargadas de acusar a este primero -Fiscalia-. Dicha figura no solo
busca un fin dltimo de sancion del delito, sino que también pretende la participacion de los sujetos pasivos
de la accién penal en la determinacién de su responsabilidad penal, lo que propicia un ambiente de colabo-
racion y administracion pronta de justicia.

El preacuerdo debe comprenderse como una garantia de la que gozan los procesados, que permite que,
ante casos de aceptacion de cargos o colaboracion con lajusticia, se le ofrezcan determinadas garantias pro-
cesales en relacion con la determinacion final de la pena. Es asi que esta figura permite un gana-gana, en el
que la Fiscalia se ve beneficiada con la verdad y el conocimiento de pruebas o elementos parala acusacion en
el proceso, y el sujeto pasivo puede verse beneficiado por prerrogativas que le permitan disminuir la pena a
la que inicialmente pudo verse expuesto, de ahi laimportancia de la colaboracion armonica entre las partes.

Dicha prerrogativa implica: i) que el imputado o acusado reconozca su responsabilidad penal, ii) que
exista unabase real probatoriay factica sobre el cual se dé la negociacion; iii) la renuncia al juicio oral, pabli-
coy contradictorio por parte del imputado o acusado, siempre y cuando renuncie a aquel de manera volun-
taria, consiente, libre y debidamente informado y; iv) que se realice la debida disminucion punitiva de con-
formidad con lo que se hubiese pactado en el acuerdo (Quintero, 2012). Es asi que se presentan dos puntos
esenciales en relacion con el acuerdo, por una parte, la aceptacion de cargos por parte de quien acttia como
imputado o acusadoy, por el otro, que se disminuya la penainicial de conformidad con los términos pactados
en el acuerdo. Para asi proceder a la Gltima audiencia en el que se lleve a cabo el respectivo juzgamiento.

Ahora bien, so pena de su aceptacion dentro de la justicia penal ordinaria, en el SRPA acontece una si-
tuacion adversa. Al tenor del articulo 157 en el SRPA no es procedente la celebracion de preacuerdos entre
el procesado y la fiscalia (Ley 1098, 2006, art.157, inc.1), ello implica que la garantia judicial que permite a
los acusados o imputados en el proceso penal aceptar los cargos para beneficiarse de una disminucion en la
graduacion punitiva, no es aplicable para los NNA que son procesados bajo dicho sistema, lo que en tltimas
puede poner en tela de juicio la proteccion del debido proceso y las garantias procesales de los menores en
el SRPA.

Dicha situacién supone una disyuntiva a nivel doctrinal, ya que mientras que se piensa prima facie que
su prohibicion es acorde con la proteccion de los DDHH de los menores, otro sector considera que su limi-
tacion en este sistema de responsabilidad penal ocasiona graves afectaciones a los derechos procesales de
los procesados. En palabras de Daza et al. (2020) es absurdo pensar que del 100% de los casos que entran
al SRPA, 100% de los casos criminales son llevados a juicio. En su concepto, esto no solo afecta los fines del
Estado Social de Derecho [en adelante ESD | parala edificacion de una solucion del conflicto social generada
por la conducta tipica, sino que también ocasiona una grave afectacion al equilibrio que debe coexistir entre
la eficiencia de las estructuras del derecho penal y el respeto por los DDHH de quienes son procesados.

Por ende, pese a que la ley y la jurisprudencia defienden la existencia de esta disposicion normativa, la
misma enfrenta un palpable juicio de inconstitucionalidad, ya que puede poner en peligro derechos de los
procesados, tratandose en estos casos no de cualquier persona, sino de sujetos que gozan de una proteccion
especial ante el Estado como lo son los menores de edad. Bajo esta Optica, pese a que la figura existe y es
constantemente aplicada en el sistema penal ordinario, los menores de edad no pueden verse beneficiados
por dicha figura, lo que les inhibe de gozar de una garantia para la rebaja punitiva, lo que no les da otra so-
lucion mas que el allanamiento -ademas de los mecanismos de JR- lo que los pone en desigualdad frente al
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sistema penal para adultos, quienes cuentan con mas prerrogativas para obtener una rebaja en la pena.

Por todo esto, la naturaleza juridica que ha cobrado esta figura dentro de la Ley 1098 de 2006 se enfrenta a
grandes incoherencias, toda vez que la prohibicion de los preacuerdos podria terminar vulnerando el derecho
de los NNA frente a los adultos. So pena de que la Const., la jurisprudencia y la ley -nacional e internacional-
reconocen el interés superior y prevalente del menor, asi como el principio basico del que gozan todas las per-
sonas a tener las mismas libertades, derechos y oportunidades -sin que medie ningtin tipo de discriminacién-,
las mismas se ven en absoluto riesgo ante el articulo objeto de estudio, ya que no solo vulnera el derecho de
defensa, sino también el debido proceso, asi como la posibilidad de los menores a gozar de una prerrogativa
que le permita obtener una decisién menos gravosa acorde con la figura aplicable a la justicia penal ordinaria
(Serranoy Alfonso, 2013).

1.2. Elderecho a celebrar preacuerdos en el proceso penal

Los preacuerdos en el proceso penal colombiano hacen referencia a aquel consenso que se logra entre la
fiscalia y la defensa, los cuales una vez sean satisfactorios, permitiran reducir la graduacion punitiva a cambio
de la confesion del imputado y la colaboracion con la justicia. Dichos preacuerdos suelen darse en el marco de
lainvestigacién penal, siempre y cuando no se hubiese llegado al juicio.

Esta figura se convirtio en un sustento fundamental para el nuevo sistema penal colombiano de caracter
acusatorio traido a partir del Acto Legislativo 03 de 2022, que permitio la transformacion paradigmatica de
la anterior concepcion procesal penal -ortodoxa e inquisitiva- que imperaba en Colombia, para innovar en el
Estado con el sistema procesal acusatorio (Villanueva & Montenegro, 2019).

Con dicho sistema se logré implementar una justicia criminal de caracter humanizado, permitiendo con
ello dejar de ver al indiciado como el objeto de la accion penal, para pasar a tomar el lugar de un elemento tras-
cendental dentro del proceso -sujeto procesal-, y con ello priorizar sus derechos constitucionales y garantias
procesales, en miras a convertir el proceso en un escenario de igualdad promotor de la justicia real y efectiva
(Villanueva & Montenegro, 2019).

Es asi como se da lugar ala Ley 906 de 2004 que dio lugar al Codigo de Procedimiento Penal [en adelante
CPP]. Esta nueva normatividad trajo consigo importantes cambios en el derecho penal de Colombia, espe-
cialmente de cara alos fines del nuevo ESD nacido tras la Constituyente del 91. Ejemplo de ello fue que otorgd
una dimension bidimensional en cuanto a sus propositos: i) una dptica general, en virtud del cual se busca so-
lucionar el conflicto que genera el delito y ii)una 6ptica particular, con la cual se busca la materializacion de los
DDHH y garantias de las partes, como lo es la aproximacion a la verdad, la realizacion de la justicia, el respeto
delos derechos de las partes y, la flexibilizacion razonable y motivada de las normas -sustanciales o procesales-
(Urbano, 2018).

Dichos fines tomaron principal relevancia con la entrada en vigor del CPP, que llegd a considerar como
pilar fundamental del proceso penal el respeto hacia la dignidad humana, estableciendo en su articulo primero
que todos los intervinientes dentro del proceso penal debian ser tratados con el debido respeto a la dignidad
humana (Ley 906, 2004, art.1). A su vez, sefialé que, de conformidad con el articulo 4, es deber de los operado-
res judiciales luchar porla efectividad de laigualdad de las partes en el proceso, otorgando una proteccion espe-
cial aaquellas personas que por diferentes condiciones se encuentren en circunstancias de debilidad manifies-
ta, sin que ello implique un trato discriminatorio contra ninguno de los intervinientes (Ley 906, 2004, art.1).
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Es en vista de este proceso humanizado que la nueva legislacion penal buscé incluir diferentes figuras
y herramientas necesarias para humanizar el proceso y garantizar los derechos de todos los intervinientes,
destacandose principalmente los mecanismos de la JR. A suvez, los preacuerdos y negociaciones se erigie-
ron como una forma de garantizar la verdad en el proceso, descongestionar los despachos y terminar an-
ticipadamente los casos con ayuda del procesado, en miras a darle determinados beneficios cuando aquel
colaborara voluntariamente en conseguir la verdad real.

Figural.
Generalidades de los preacuerdos en la Ley 906 de 2004

Nota: realizacion propia

Los preacuerdos aparecieron entonces como una figura de justicia capaz de lograr la terminacion pron-
ta de los procesos penales -lo que implicé un gran avance para la descongestion judicial-. ya que desde el
momento en que se logra la aceptacion de cargos por parte del procesado a causa del acuerdo previo con la
Fiscalia, el juez de conocimiento dalegitimacion al acuerdo y hace transito a cosa juzgada la situacion factica
del caso, dando como terminado anticipadamente el proceso, sin necesidad de llegar al juicio oral y de juzga-
miento (Bohdrquez & Magurno, 2020).

Es asi como araiz del CPP aparecen los llamados preacuerdos, que al tenor del articulo 350 puede darse
con la formulacion de imputacion y antes de que se presente la acusacién -bajo la salvedad de que podran
presentarse incluso después de presentada la acusacion-, para efectos de que la defensa y la fiscalia lleguen
aun acuerdo sobre los términos de la imputacién a realizar, logrando con ello: i) que se elimine un cargo es-
pecifico o alguna causal de agravacion punitiva ala acusacion y i) que se tipifique la conducta de una manera
especifica de tal modo que se logre una disminucion en la pena (Ley 906, 2006, art.350).

Es entonces que se impone dentro del proceso penal colombiano la posibilidad de celebrar preacuerdos
con la fiscalia, buscando con ello: i) la humanizacion de los procesos penales y de la pena; ii) la obtencion de
la justicia de manera rapida y efectiva; iii) solucionar las pugnas sociales generadas por el delito; iv) la buis-
queda por reparar integralmente los perjuicios causados por el delito; v) hacer que el procesado participe
en la solucion de su caso y; vi) dar mayor confianza a los ciudadanos sobre la administracion de justicia (Ley
906, 2004, art.348).

No obstante, para que estos fines se cumplan y se pueda hablar de una verdadera cultura de los preacuer-
dos en el proceso penal, es menester que dichas finalidades se reflejen en el alcance, términos y aplicacion
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de la figura, toda vez que la sola mencion en el contenido del acuerdo no es suficiente para garantizar el
cumplimiento de aquel deber.

Ahora bien, pese a que la celebracién de preacuerdos se ha visto como un derecho primario del que go-
zan los imputados o acusados dentro de un proceso, el mismo se ha visto envuelto en una amplia polémica a
causa de las limitaciones a las que se ha enfrentado en diferentes ocasiones, tratandose principalmente del
SRPA. Por todo esto, resulta importante visibilizar el por qué la prohibicion en la celebracién de preacuer-
dos para el caso de la Ley 1098 de 2006 puede conllevar a un desconocimiento de los derechos de los in-
tervinientes, asi como de los mismos fines de la pena perseguidos por el nuevo sistema penal acusatorio de
caracter humanizado.

1.3. Fines de la pena en relacion con la proteccion de los derechos de los procesados

En un inicio, el derecho penal estuvo regido bajo un sistema estricto, vengativo y de castigo, cuya fina-
lidad no era mas que la de castigar a quien rompia la ley, sin importar el papel que alli jugaba la victima. El
enfoque del derecho penal no era el sujeto pasivo del delito, sino inicamente quien lo cometia, pues tenia
el objetivo de condenar al desviado y con ello generar un ejemplo en la sociedad a partir del castigo que se
imponia.

No obstante, el reconocimiento de los DDHH en el corpus iuris internacional e incluso nacional, los
nuevos sistemas garantistas y de proteccion que tomaron un enfoque principalmente reparador, hicieron
que en Colombia el nuevo sistema penal tomara un camino diferente, en el que las dinamicas procesales y la
finalidad del proceso penal muto hacia una via de garantia y respeto por la verdad y la justicia.

De conformidad con la C.C el derecho penal actual propende por la realizacion de las normas de dere-
cho sustancial, buscando no solo la sancion de los responsables y la absolucion de quienes son inocentes,
sino también la reparacion de los perjuicios causados a causa del punible. En virtud de ello es que el sistema
penal ha tomado un enfoque principalmente garantista, en el que propende por garantizar los DDHH de los
intervinientes, ya sea de la victima o del procesado (Sentencia T-556, 2002).

En palabras de Amado y Pefia (2014) Colombia, al ser un ESD, tiene como principal objeto al individuo,
lo que implica la realizacién de su dignidad humana como forma de materializar todos sus derechos dentro
del ordenamiento juridico, lo que implica que el Estado de Derechos, es decir, la legalidad, deba de pasar a
un segundo plano. Con ello, se comprende que los fines del derecho giran en torno a la satisfaccion de los
intereses del individuo, puesto que la mera legalidad no es suficiente para brindar una proteccion debida de
los derechos ylibertades de los intervinientes. De ahi que se hable no solo de la sancion del responsable, sino
también de la prevencion del delito, la retribucion justa y la resocializacion del acusado.

No obstante, el derecho penal atin tiene una gran primacia hacia la legalidad desde la practica, puesto
que, pese a existir diferentes mecanismos especialistas en la garantia y realizacion de los derechos y liberta-
des delos individuos, los mismos no han llegado a ser usados en debida forma por los funcionarios judiciales,
llegando a ser mecanismos existentes en un papel, pero ausentes en su realizacion.

Por todo esto, es preciso recordar que el proceso penal busca tres (3) finalidades en concreto: i) obtener
una decision acerca de la sancionabilidad del imputado o procesado, que implica el deber estatal de ave-
riguar si el imputado es responsable de haber cometido las conductas tipicas que se le imputan y con ello
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establecer las consecuencias juridicas procedentes; ii) proteger los derechos fundamentales del procesado,
como una forma de limitar el poder estatal de castigo y garantizar los DDHH de todos los intervinientes y
iii) garantizar los derechos de quien ha sido danado con el ilicito, que tiene que ver con el reconocimiento de
los derechos de quien ha sido dafiado por la conducta tipica, procurando con ello garantizarse la verdad de lo
acontecido y otorgar las respectivas reparaciones (Daza et al., 2020).

14. Criterios jurisprudenciales: acerca de la posicion de la corte constitucional en materia del ar-
ticulo 157.

La C.Cmediante sentencia C-281 de 2023, estudié la accién publica de inconstitucionalidad interpuesta
en contra del articulo 157 de la CIA, por considerar el actor que la misma era incompatible con las disposi-
ciones constitucionales previstas en los articulos 29 y 44 de la Const.

Segtin la demanda incoada, la prohibicion de celebrar preacuerdos y negociaciones entre la defensa y la
fiscalia en el marco del SRPA, es contraria al criterio que propende por la preservacién y proteccion del in-
terés prevaleciente y superior del menor, toda vez que pone en desigualdad alos NNA en materia de justicia
premial, ya que les impide acceder a los beneficios que dicha figura trae como si lo permite para el sistema
penal de adultos (Sentencia C-281, 2023).

Por ende, seglin se considera en la demanda, dicha disposicion contraria el interés superior del menor,
yaque lesimpide desarrollar debidamente su derecho de defensay, por ende, del debido proceso. Asi mismo,
impide que los menores que acttian como imputados en un proceso de responsabilidad penal puedan definir
su caso sin necesidad de agotar todas las etapas procesales y asi evitar el desgaste judicial. Por ultimo, dicha
prohibicion se considera que desconoce la JR que se ha convertido en un elemento integrante y parte impor-
tante del derecho penal, siendo un medio alternativo y complementario de la justicia ordinaria (Sentencia
C-281,2023).

Ahora bien, pese a lo anterior, al hacer la C.C un analisis de inconstitucionalidad de la norma, la misma
termina decidiendo que dicho articulo debe ser considerado como exequible, toda vez que no vulnera las
disposiciones constitucionales ni los derechos de los NNA. Por ende, la determinacion de la Corte es que el
articulo 157 mantenga su vigencia.

De conformidad con el analisis que realiza la C.C, a primera vista podria decirse que el permitir que los
menores infractores se allanen a los cargos imputados, ya que cuentan con la capacidad necesaria y suficien-
te para hacerlo, y no permitirlo en relacion con la aceptacion de cargos -preacuerdos-, representa una dis-
cordancia evidente. No obstante, sefiala la C.C que esto tiene su razon de ser, ya que debe tenerse en cuenta
dos situaciones en concreto: i) Que en seguimiento con el articulo 178 que regula el SRPA, el operador juris-
diccional tiene la facultad de modificar las medidas aimponer al menor de edad atendiendo a circunstancias
individuales y las necesidades especiales del imputado. situacion que, parala corte, resulta adversa ala natu-
raleza de los preacuerdos, ya que considera que dicha flexibilidad es incompatible con la excesivarigidez que
comprende a dicha figura de la justicia premial. rigidez que afecta el interés superior y prevalente del menor
y ii) sin importar la modalidad del preacuerdo, quienes pactarian la sancién a imponer seria el menor y la
fiscalia, caso en el cual, una vez aprobado por el juez, este no podra apartarse de lo acordado en dicha figura,
como si puede hacerlo cuando el menor simplemente acepta su responsabilidad (Sentencia C-281, 2023).

Bajo este entendido, para la C.C resulta incompatible el reconocimiento de la disposicion que faculta al
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juez a aplicar cierto nivel de flexibilidad en determinados casos para garantizar al menor una pena pedagdgi-
ca, especificay diferenciada, con aquella que permite la realizacion de preacuerdos paralograr una rebaja de
lapena. Segtin se deduce, al tener el preacuerdo la caracteristica de que lo pactado obliga al juez a cumplirlo
-salvo en casos donde visualice una vulneracion injusta de los derechos de alguna de las partes-, ello impli-
caria que el juez no puede apartarse de lo que aquel contenga, lo que implica que, ante una eventual consi-
deracion de flexibilizar la pena, ya no podria hacerlo el juez por estar obligado a la rigidez del preacuerdo.

Por tal motivo, termina por decir el tribunal constitucional, que lanaturaleza del preacuerdo que permi-
te llegar aun consenso sobre la pena o la acusacion es incompatible con las facultades discrecionales que tie-
nen los jueces en relacion con SRPA, toda vez que dichas facultades buscan convertirse en una carga flexible
que permitiria al juez garantizar efectivamente el interés superior del menor y, con ello, la necesidad de su
educacion, resocializacion y eventual reintegracion social (Sentencia C-281, 2023).

1.5. Aplicabilidad del control difuso de constitucionalidad

En términos sencillos, el control difuso de constitucionalidad es aquel desarrollado por los jueces y au-
toridades publicas de un Estado, quienes al momento de aplicar una ley pueden elegir excluir su aplicacién
si consideran que en el caso en especifico se presentan violaciones a los preceptos constitucionales. Ello no
implica una arbitrariedad del funcionario judicial o administrativo en la interpretacion de las leyes, ya que
es de aclarar que para poder apartarse de su cumplimiento es deber de los jueces y autoridades motivar y
expresar razonadamente las razones por las que se aparta de la aplicacion de determinada ley, atendiendo
alainterpretacion constitucional.

Segtin el avance jurisprudencial de esta figura, no corresponde inicamente a los jueces la aplicacion de
este tipo de control, sino que el mismo puede ser aplicado por cualquier autoridad publica e incluso cual-
quier particular que tenga entre sus funciones la aplicacion e interpretacion de normas juridicas. El mismo
puede ser realizado ex officio o a peticion de parte, siempre y cuando se evidencie que una disposicion del
orden interno contraria el contenido de la Const. (Sentencia C-122, 2011).

Ahora bien, abstenerse de aplicar una ley en ejercicio de este control no implica que la misma desapa-
rezca del orden interno -pues esto corresponde al control concentrado de constitucionalidad-, sino que la
misma continua su validez, ya que su inaplicacion solo se hace cuando en un caso concreto se considera que
su aplicacion puede afectar los derechos constitucionales de los individuos (C-122, 2011). Este control nace
entonces como un modo de garantizar la supremacia de la Const., que en virtud del articulo 4 superior debe
ser reconocida como norma de normas, lo que intuye que, ante una antinomia entre esta con una ley, acto
administrativo, decreto o cualquier otra disposicion juridica, debe ante todo prevalecer la Constitucion.

Por tal motivo, frente al caso concreto, dada la falta de éxito en el control de constitucionalidad, es me-
nester ver la viabilidad de que sea aplicable un control difuso de constitucionalidad frente a dicha norma, en
tal sentido que pueda el juez penal e incluso el fiscal antes de decidir sobre la acusacion del procesado, dar
la posibilidad de que se le permita al NNA celebrar preacuerdos en virtud de sus derechos fundamentales
constitucionales.

Asi como lo considera Caballero et al. (2023) podria el operador judicial apartarse del camplimiento de
dicha disposicion alegando que se vulnera: i) el articulo 1 constitucional que dispone como uno de los pilares
del Estado el respeto por la dignidad humana; ii) el precepto 2 que seiala como un fin estatal la garantia en
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la efectividad de los DDHH, deberes y principios reconocidos por la Carta; iii) el articulo 4 que dispone la
supremacia de la Const. y, como consecuencia, la posibilidad de inaplicar una norma por considerarse in-
compatible con la Const,; iv) el articulo 13 que establece que todas las personas tienen derecho a la igualdad
-que con la disposicion en mencion se vulnera dado el desequilibrio de prerrogativas entre el sistema penal
paraadultosy el SRPA-y; v) el articulo 29 constitucional, en virtud del cual se plasman los derechos y princi-
pios de los que gozan los intervinientes en los procesos judiciales, como lo son el derecho al debido proceso,
la presuncién de inocenciay el principio de favorabilidad.

Ahora bien, para que el operador judicial pueda inaplicar la norma que prohibe la celebracion de
preacuerdos en el SRPA, es necesario reiterar que el ejercicio de este control exige cierta rigurosidad por
parte del operador, ya que no basta inicamente con inaplicar una norma por considerar someramente que
esta es contraria a la Const., sino que se requiere que este haga una exposicion seria, razonada y motivada
acerca del por qué considera que aquella es contraria a las disposiciones constitucionales.

Dicha situacion resulta en extremo importante, ya que podria el operador caer en una interpretacion
grosera y arbitraria y, con ello, incurrir en prevaricato. Por tal motivo, en estos casos el deber de motivacion
se convierte en una herramienta fundamental con la que cuenta el operador judicial, pues no puede hacerse
el control sin las razones suficientes para faltar al principio de legalidad que prima aun en estos dias.

1.6. Vicisitudes del articulo 157 frente a los derechos humanos

De conformidad con el CIA, el objeto de dicha ley es el de establecer normas procesales y sustantivas
idéneas para garantizar la proteccion integral de los NNA en el ejercicio de sus DDHH y libertades, recono-
cidos y amparados asi por la Const., las leyes y por los instrumentos internacionales de DDHH (Ley 1098,
2006, art.2). Por tal motivo, es de comprender que en materia del SRPA, asi como sucede con el proceso
penal para adultos, el reconocimiento de las disposiciones internacionales en materia de DDHH cumplen
un rol elemental en la aplicacién e interpretacion de normas aplicables en aquellos casos donde se vean in-
mersos los derechos de los NNA, especialmente tratandose de temas de responsabilidad penal.

Dada la prohibicion expresa que hace la ley objeto de estudio en su precepto 157 en relacion con la ce-
lebraciéon de preacuerdos con la fiscalia en los casos donde el imputado sea un menor de edad, se pone en
tela de juicio la compatibilidad de esta, no solo con las disposiciones constitucionales, sino también con las
normas, convenios y tratados en materiade DDHH. De ahi que pueda pensarse que existe una dicotomia en-
tre esta disposicion y las normas convencionales, bajo el entendido de que dicha prohibicién no solo afecta
derechos y libertades constitucionales, sino también del DIDH.

De conformidad con la Convencién Americana de Derechos Humanos [en adelante CADH], los meno-
res de edad tienen el derecho a que el Estado, la familia y 1a sociedad tomen todas las medidas pertinentes y
requeridas de proteccion que su condicion como menor requiere (CADH, 1969, art.19). Ello implica proveer
de mecanismos y prerrogativas a los menores en todas las esferas sociales y juridicas, en virtud de la supre-
macia del interés superior, especialmente tratindose del ambito penal cuyos DDHH estan expuestos a la
posibilidad de sufrir alguna afectacion. De ahilaimportancia de que se tengan en cuenta todas las estrategias
pertinentes en aras de garantizar sus derechos en el proceso penal, lo que incluye los beneficios procesales
que les permiten reducir su penay terminar anticipadamente un proceso sin tener que llevarlo hasta el final.

Deigual forma,la CADH menciona en su articulo 8 relacionado con las garantias judiciales, que todas las
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personas tienen derecho a ser oidos dentro de un proceso, pudiendo gozar estos de las mismas garantias en
términos de igualdad frente a todas las personas -a su vez, el articulo 24 de la Convencién sefiala que todas
las personas tienen igualdad frente alaleyy, por ende, tienen derecho a igual proteccion sin discriminacion-.
Esto implica que los nifios deben ser tratados de manera igualitaria que los adultos, por ello, permitir que
el sistema penal de adultos conserve y haga aplicacion de la justicia premial como los preacuerdos y, en su
lugar, prohibirselo al SRPA, es una evidente muestra, no solo de desconocimiento ala igualdad dentro de los
procesos judiciales, sino también de discriminacion entre los diferentes sistemas penales.

Asimismo,la Convencién sobre los Derechos del Nifio [en adelante CDN] reconoce que los nifios tienen
derecho a que, si han infringido laley penal o son acusados de ello, reciban un trato de respeto conforme a su
valor y dignidad. Ello implica que es deber de los Estados fortalecer el respeto por los DDHH de los nifios,
por ello, se debera tener en cuenta en estos escenarios laimportancia de la reintegracién del menor y de que
este pueda participar constructivamente en la sociedad (CDN, 1989, art. 40).

Es menester que a los menores se les permitan todas las herramientas necesarias para garantizar sus
DDHH dentro de los procesos penales, lo que incluye la necesidad de que se elimine la prohibicién de hacer
uso de mecanismos de la justicia premial capaces de permitir la participacion del menor en el proceso y, al
mismo tiempo, que se le otorguen beneficios penales en miras a proteger sus DDHH y garantizar de manera
mas rapida la integracion de aquel a la sociedad.

A suvez, el menor tiene derecho a que su caso sea dirimido sin demora por un funcionario judicial com-
petente, independiente e imparcial por medio de una audiencia equitativa de acuerdo a las disposiciones
legales (CDN, 1989, art. 40, niim.2, lit. iii). Esto implica dotar al SRPA de todos los medios idéneos que per-
mitan resolver los casos de una manera mas celera, no solo frente a la actuacion procesal ordinaria del pro-
ceso penal, sino también, por existir herramientas que permiten terminar anticipadamente los procesos, en
términos de igualdad no solo frente al sistema penal para adultos, sino también equitativa conforme a las
necesidades y circunstancias del menor.

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [en adelante PIDCP] consagra que,
tratandose de la justicia penal en el que el imputado sea un menor de edad, debe de garantizarse la plena
igualdad en el acceso a las garantias minimas. Asi mismo, de acuerdo a las circunstancias y particularidades
del caso, debera siempre tenerse en cuenta la estimulacion en su readaptacion social (PIDCP, 1966, art. 14,
numd4).

En este orden de ideas, el articulo 157 no solo presenta vicisitudes frente a preceptos constitucionales,
sino que su vigencia puede conllevar afectaciones desde la interpretacion a normas de tipo internacional.
Por ende, podrian incluso los jueces, en ejercicio de un control difuso de convencionalidad inaplicar una
disposicion del orden interno por considerar que es contrario alos preceptos de la Convencién. No obstante,
esta situacion deberia de estudiarse mas a fondo y de conformidad con los demas instrumentos interameri-
canos sobre los que es posible hacer el control -lo que incluye la jurisprudencia de la Corte IDH-.

1.7. Vulneracion de los preceptos constitucionales
En palabras de Martinez & Ruiz (2020) resultaria mas légico y procedente la aplicacién de preacuerdos

como forma de lograr los fines de la justicia que persigue la Ley 1098 de 2006, en lugar de un allanamiento
que no podria otorgar al proceso el mismo nivel de garantias y facilidad en la solucion de un caso. Por ende,
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sefiala que la prohibicion de hacer uso de los preacuerdos en el SRPA es inadmisible, ya que la celebracion de
acuerdos entre la defensa y la fiscalia es una herramienta trascendental para cumplir con los fines estable-
cidos en el CPP, puesto que, si existe el material probatorio y factico suficiente para aplicar un preacuerdo,
entonces esta sera la via mas sanay garantista de resolver el proceso.

Por tal motivo, el intentar aplicar un trato diferencial al interior de un proceso, en el que se limitan deter-
minados beneficios para la aplicacion de las normas en el caso del SRPA, ocasiona una afectacion al deber
-nacional e internacional- que tienen los Estados de preservar y proteger el interés superior y prevalente de
los NNA, asi como los derechos ala igualdad y el debido proceso (Garcia & Gonzalez, 2023).

Sibienla C.C ha considerado que permitir este beneficio en el sistema penal para menores configura una
vulneracion al interés superior de estos, toda vez que se trata de una figura rigurosa que impide aplicar por
el juez su facultad de flexibilizar la pena, ello no implica que en la practica se dé de tal forma. A causa de esta
facultad del juez, es posible que el mismo pueda apartarse de los acuerdos cuando considere que los mismos
vulneran los derechos del imputado o que podria existir una solucién mas flexible y garantista para el menor.

Lanaturaleza comun del preacuerdo en el sistema penal implica que, una vez aprobado este por el juez,
su contenido deber3 aplicarse obligatoriamente a la hora de imponer la sancion. Es decir, que sila defensay
fiscalia acordaron como deberia de darse la acusacion y sancion, no puede el juez excederse de los términos
allidescritos. Empero, en funcion de la facultad que se les otorga alos jueces por el CIA frente a la posibilidad
de modificar la sancion de acuerdo a las circunstancias y necesidades del menor, podria deducirse que, de
aplicarse el preacuerdo, si el juez considera que habria una sancion menor para el NNA, entonces de manera
motivada podria apartarse de aquel o dar lugar a que se modifique lo acordado.

En este orden de ideas, impedir la celebracion de preacuerdos y negociaciones en el SRPA romperia
gravemente la flexibilidad del sistema para tener en cuenta las circunstancias especificas de cada caso y to-
mar decisiones que sean realmente benéficas para los menores, afectando con ello el interés superior de los
nifios.

De conformidad con el CIA, el interés prevalente de los NNA, debe entenderse como la obligacion que
tienen todos de ayudar en la garantia de la realizacion y satisfaccion de los DDHH de estos, entendiendo que
los mismos tienen caracter de prevalencia, ademas de ser universales e interdependientes (Ley 1098, 2006,
art.8). Por ende, es deber de todas las esferas sociales -familia, sociedad y Estado- procurar por otorgar ins-
trumentos idéneos que permitan la realizacion y proteccion de los DDHH de este grupo, de ahi que negar el
beneficio a figuras como el preacuerdo en los procesos penales, no solo vulnera el interés superior que debe
prevalecer, sino también sus derechos de igualdad y debido proceso.

La finalidad del preacuerdo reconocido por la Const. y el Acto Legislativo 03 de 2002, no ha sido mas
que la de permitir una multiplicidad de opciones cuya aplicacién pueda darse segtin el caso en concretoy en
favorabilidad del reo (Martinez & Ruiz, 2020), por ello, no debe ignorarse que el NNA procesado, ademas de
ser sujeto dela accion penal, sigue siendo un menor de edad, por ende, todas las medidas que se tomen a nivel
procedimental, legislativo o judicial deberan hacerse teniendo en cuenta sus DDHH y la prevalencia que le
otorga laley nacional e internacional.

Por tal motivo, es necesario que Colombia adecue su normativa procedimental, en el sentido de que se
permita la celebracion de preacuerdos entre la defensa y fiscalia para el caso del SRPA. Pese a existir una
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norma especial dirigida hacia los menores de edad, ello no conlleva a que deba de aplicarse, de mane-
ra irrestricta, aun cuando su contenido genera decisiones arbitrarias y desfavorables para las garantias
procesales de los menores. Toda vez que la aplicacion de preacuerdos y negociaciones, al tener como ca-
racteristica principal la humanizacion de los procesos penales, son un aliado elemental para permitir la
participacion de los menores en la solucion de sus casos, de acuerdo con las disposiciones nacionales e
internacionales que lo consagran (Garcia & Gonzalez, 2023).

1.8. Vulneracion al interés superior del menor

En atencion ala CDN, las medidas que adopten las instituciones de bienestar familiar, las autoridades
administrativas y legislativas, asi como los operadores judiciales en la que se vean inmersos derechos de
los NNA, deben tener como primera prioridad el interés superior del nifio (CDN, 1989, art.3). Asi mis-
mo, seguin aclara la Corte IDH, acerca de la prevalencia del interés superior del menor, dicha Convencion
menciona que cuando se trate de NNA es necesario tomar ciertos cuidados especiales conforme a sus
necesidades y particularidades, que segtn el articulo 19 se traduce en medidas especiales de proteccion.
Ante esto, es de comprenderse que corresponde alos Estados tener en cuenta las medidas o cuidados per-
tinentes para garantizar la integridad de los nifios, atendiendo a su inmadurez, debilidad o inexperiencia
(Corte IDH, 2002).

En otras palabras, reconoce la Corte IDH que el interés superior se debe comprender como labusque-
da por asegurar la satisfaccion de los DDHH de los NNA, que ademas de obligar a los Estados a adoptar
medidas pertinentes para su proteccion, también irradia efectos hermenéuticos frente a la interpretacion
de todos los derechos de la CADH cuando se trata de su aplicacion en torno a los NNA. Por ende, es me-
nester que los Estados Parte de la Convencion, presten una atencion especial alas necesidades y derechos
que ellos tienen, partiendo principalmente de su condicion vulnerable (Corte IDH, Caso Comunidad In-
digena Xakmok Kasek vs. Paraguay, 2010).

Siendo asi, en los casos donde se vean involucrados los intereses y libertades de menores de edad, es
menester que los Estados adopten y garanticen los siguientes principios rectores: i) la no discriminacion;
ii) la prevalencia del interés superior; iii) el derecho a participar y ser oido y; iv) el derecho al desarrollo,
la supervivencia y la vida. Para garantizar dichos principios, no pueden las decisiones estatales, sociales
o familiares restringir o limitar el ejercicio de ningtin derecho de los NNA y, en su lugar, debera tener en
cuenta siempre el interés superior del menor ajustandose de manera rigurosa a las disposiciones que re-
gulen dicha materia.

En este orden de ideas, corresponde a las instituciones basicas que tienen en su deber el cuidado y
promocionde los DDHH de los NNA, tomar las medidas adecuadas para garantizar sus derechos, ademas,
también se les impide emitir limitaciones arbitrarias que les impida el ejercicio pleno de estos. Por ende,
ocurre un conflicto antindmico entre el articulo 157 de la CIA con las normas nacionales e internaciona-
les que buscan garantizar el interés superior de los NNA, debido a que les priva de beneficios que podrian
ser idoneos y necesarios para garantizar sus derechos en un proceso penal a la hora de imponérsele una
sancion.

Segun la C.C el interés superior del menor conlleva a que las autoridades judiciales que deciden casos
donde se ven inmersos los DDHH de los menores, tomen las medidas de cuidado y proteccion necesarias
que permitan adecuar el material probatorio obtenido para efectos de decidir lo mas conveniente para el
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menor, asi como tener una especial diligencia y cuidado en el proceso, adoptando decisiones y actuacio-
nes que se inhiban de afectar o poner en peligro sus derechos. En este orden de ideas, deberan los jueces
adoptar decisiones que se puedan ajustar a los parametros de proporcionalidad y razonabilidad, en aten-
cion a las particularidades del caso (Sentencia T-051, 2022).

Por tal motivo, para garantizar este principio es necesario que las autoridades judiciales tengan en cuen-
ta los siguientes parametros: i) contrastar las circunstancias tinicas, irrepetibles e individuales con los cri-
terios generales que promueven el bienestar infantil; i) que los operadores judiciales tienen cierto margen
de discrecionalidad para decidir sobre cuales medidas son pertinentes para satisfacer el interés superior y
prevalente del NNA; iii) que las decisiones se deben ajustar al material probatorio recolectado en el proceso
para efectos de decidir lo mas conveniente para el menor; iv) que la conveniencia sea analizada desde los
criterios juridicos relevantes que hareconocido la jurisprudencia de la C.C; v) que los funcionarios judiciales
deben actuar con la debida diligencia y cuidado y; vi) que las decisiones que se tomen se ajusten a parametros
de razonabilidad y proporcionalidad (Sentencia T-033, 2020).

Figura 2.
Principios y derechos vulnerados por la configuracion normativa del articulo 157
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Bajo este entendido, la prohibicion de celebrar preacuerdos en el SRPA es incompatible con el interés
superior del menor, no solo porque asi se considera conforme alos postulados de la Const., sino porque tam-
bién se contrapone a los criterios jurisprudenciales y normativos contenidos en los instrumentos interna-
cionales. De tal forma, es menester que se haga una adecuacion normativa que permita aplicar los preacuer-
dos cuando se considere que son la via mas viable para garantizar los DDHH de los menores procesados
en un proceso penal y, con ello, interpretar en qué casos este resulta aplicable o en cuales su rigidez podria
poner en estado de peligrosidad los derechos y libertades de estos.

1.9. Derecho a laigualdady al debido proceso

La prohibicién realizada por el CIA en relacion con la celebracion de preacuerdos con la fiscalia en el
SRPA, ha conllevado a que se ponga en tela de juicio la proteccion del ordenamiento juridico hacia el interés
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superior del nifio. Negar prerrogativas juridicas a los menores de edad que podria significar un gran benefi-
cio en la reduccion de su condena, conlleva a pensar que existe una desproteccion por parte del legislador y
el Estado a los intereses de los NNA, ya que los priva de mecanismos de la justicia premial que en el actual
sistema acusatorio configuran un elemento trascendental para las garantias de los procesados.

Como se indicd en un momento anterior, de conformidad con Caballero et al. (2023), esta disposicion
que prohibe beneficios alos NNA como acontece con el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, podria generar
grandes afectaciones al articulo 1 constitucional en relacion con el respeto por la dignidad humana, la dis-
posicion 2 frente a la preservacion de los derechos y libertades de los individuos, el precepto 4 que inculca
la supremacia constitucional, el articulo 13 frente a la igualdad ante la ley y el 29 relacionado con el debido
proceso.

Asi mismo, es de agregar que la prohibicién en la celebracién de preacuerdos también ocasiona una
grave afectacion al articulo 93 constitucional, en virtud del cual se consagra el bloque de constitucional. Al
tenor de estanorma, los tratados y convenios sobre DDHH ratificados y aprobados por el Estado tienen pre-
valencia en el corpus iuris interno, por ende, aquellas normas internacionales que hubiesen pasado a hacer
parte del ordenamiento juridico en virtud de dicha disposicion deberan ser tenidas en cuenta a la hora de
decidir casos donde se vean inmersos DDHH, especialmente tratandose de menores, en relacion con las que
buscan proteger derechos de igualdad y no discriminacion, debido proceso y garantias judiciales.

Es necesario comprender que el trato diferencial que reciben los nifios en contraste con los adultos no
implica que este sea per se discriminatorio, por el contrario, el objetivo de este trato diferenciado es el de
permitir el pleno ejercicio delos DDHH de los NNA. Es por esta razon que los Estados no pueden establecer
diferenciaciones en las que no se cuente con la motivacion razonable y objetiva sobre su relacién con el am-
paro de los menores, denotando en su lugar una falta de intencién en garantizar el ejercicio de los derechos
en ella contenida (Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02, 2002).

Es decir, no puede el legislador ni los jueces abstenerse o impedir derechos/mecanismos a los nifios sin
que se cuente con las razones suficientes y objetivas que den cuenta sobre el porqué de su decision. En tal
caso, no basta con que el legislador piense arbitrariamente que los preacuerdos generan una violacion a los
derechos de los NNA en el campo del sistema de responsabilidad penal, sino que es necesario que la razon
de su prohibicién se justifique no solo con las disposiciones constitucionales, sino también, con lo contenido
en la normatividad internacional.

Lo anterior se fundamenta en lo plasmado en el articulo 151 de la CIA, que establece que los adolescen-
tes tienen el derecho a que se amparen todas sus garantias minimas procesales, como lo es la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa y contradiccion, el derecho a guardar silencio, el derecho al asesoramiento,
etc., ademas de las demas garantias minimas reconocidas y consagradas en la Const., la ley y los tratados
internacionales (Ley 1098, 2006, art.151). Por ende, es necesario que no solo se tenga en cuenta la Const.
a la hora de contrastar si dicha disposicion vulnera los derechos de los menores, sino que resulta de gran
relevancia que sean tenidos en cuenta todos aquellos convenios, normas, procedimientos, disposiciones, ju-
risprudencia y tratados internacionales que protejan DDHH.

Por tal motivo, ademas del derecho a laigualdad también debe garantizarse alos NNA el derecho al debi-
do proceso y las garantias judiciales, ello implica que puede el Estado introducir y adoptar garantias y com-
ponentes diferenciados fundados en el reconocimiento de su participacién dentro de los procesos, aunque
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su tratamiento no se de en las mismas condiciones que de los adultos. Aclara la Corte IDH que, si bien el
debido proceso y todas sus garantias son aplicables a los seres humanos en general, tratindose de NNA, es
necesario que se tomen ciertas medidas especificas de acuerdo a las necesidades y condiciones especiales
del menor, en miras a garantizar un acceso ala justicia que garantice cada uno de los derechos y libertades de
los NNA en los procesos judiciales (Corte IDH, Caso V.R.P, V.P.C.y otros vs. Nicaragua, 2018).

3. Discusion

De acuerdo alo que se ha venido mencionando, se genera una amplia discusién en relacion con las pro-
hibiciones que hahecho la Ley 1098 de 2006 conforme al acceso a ciertos beneficios en los procesos penales
donde el procesado es un menor de edad. Verbigracia, el articulo 199 no solo elimina beneficios de sustitu-
cién de lapena por la comision de delitos en concreto, sino que también impide que se acceda aunarebaja de
lapena cuando se celebren preacuerdos y negociaciones con lafiscalia por esas mismas razones, impidiendo
al imputado o acusado acceder a todos los mecanismos procesales idéneos para asegurar una pena mas re-
duciday garantista.

Al respecto menciona Caballero et al. (2023) que el articulo 199 de esta ley es una regla juridica imposi-
tiva, por ende, vulnera la prohibicion de exceso por ser considerada como general e indiscriminada. Debido
aque se trata de un mandato impositivo, conlleva a que los jueces en todos los casos deban de aplicarla obli-
gatoriamente, lo que ocasiona que en casos especificos se puedan terminar afectando derechos fundamen-
tales de los procesados, puesto que no siempre los hechos en todos estos son de tal urgencia y gravedad que
ocasionen irrestrictamente la imposicion de una medida que restrinjala libertad.

Situacion similar ocurre con el articulo 157 de dicha ley, que menciona expresamente que en el SRPA no
proceden los preacuerdos entre lafiscaliay el procesado. Segiin ha indicado el legislador, laidea de crear esta
disposicion es garantizar el interés superior del nifio, toda vez que, debido a que las sanciones impuestas a
ellos tienen una caracteristica pedagdgicay de reintegracion, es mas facil que estos se allanen y el juez decida
abiertamente sobre la sancion, a que estos lo acuerden previamente con la fiscalia.

Sibien esta situacion, de conformidad con lo discutido por Hernandez (2021) puede tener pleno susten-
to en la teoria, en la practica y la realidad de orden juridico, su aplicabilidad es inconveniente, toda vez que
afecta palpablemente derechos de los procesados como el derecho a la igualdad y el debido proceso recono-
cidos no anivel de normatividad interna, sino también por las normas de caracter internacional reconocidas
por el bloque de constitucionalidad.

Por ende, considera el autor que esta imposicion afecta de manera grave los derechos de los NNA, ya que
no solo se le esta prohibiendo acceder a estos beneficios de justicia consensuada, sino que también les esta
dejando una opcién reducida como el allanamiento a cargos, lo que es contrario al fin que debe perseguirse
para garantizar el interés superior del nifio, que corresponde a permitir variedad de opciones que colaboren
en la garantia y proteccion de los derechos de los menores (Hernandez, 2021).

Segutn indica la C.C, permitir a los adolescentes llegar a un consenso sobre la pena o la sancion es in-
compatible con la prevalencia del interés superior, toda vez que impide al juez hacer uso de sus facultades
discrecionales para garantizar los DDHH de los menores en el marco del SRPA, facultades que ademas de
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preservar dicho principio, también buscan garantizar una decisién enfocada en la resocializacion, educa-
ciény reintegracion social (Sentencia C-281, 2023).

No obstante, la negativa de la Corte en la sentencia citada respecto a declarar inexequible la disposicion
estudiada, se dio principalmente porque se considero que no se vulneraron los derechos alegados por la par-
te actora, pero ello no implico que negara la posibilidad de que los preacuerdos procedieran en estos casos.
Segiin menciond este tribunal, pese a declarar la norma exequible, incit6 al legislador a que estudiara la po-
sibilidad de reglamentar la figura de los preacuerdos en atencién a los principios propios del SRPA, con la
finalidad de adecuar una figura posible a aplicar como el preacuerdo con finalidades y contornos diferentes
alos contenidos en el sistema penal para adultos (Sentencia C-281, 2023).

No resulta irrisorio pensar en una garantia de la justicia consensuada para los menores de edad, pues ni
la C.C lo ha visto como un hecho absurdo. La actual prohibicién de celebrar preacuerdos en el SRPA confi-
gura una afectacion a los derechos constitucionales y convencionales reconocidos a los NNA, por ende, es
necesario que el legislador y los jueces piensen en una solucién para dejar de privar a los menores de estas
garantias.

4. CONCLUSIONES

A manera de colofén y buscando dar respuesta a la pregunta problema, se concluye que la configuracion
juridica establecida en el articulo 157 del CIA, genera una violacion a los DDHH de los nifios, nifias y ado-
lescentes, no solo en relacion con los preceptos constitucionales, sino también con el acervo convencional
reconocido en el bloque de constitucionalidad.

Conforme a lo que se ha venido estudiando, la C.C ya ha decidido cobre la constitucionalidad de este
articulo por medio de la Sentencia C-281 de 2023, y aunque considerd que el mismo era exequible toda vez
que iba acorde con los preceptos constitucionales alegados, ello no implicé que negara plenamente la im-
procedencia de esta figura. Si bien mencioné que la prohibicién de esta figura puede permitir mayores opor-
tunidades para que los jueces tomen decisiones basadas en un enfoque de resocializacion, reintegracion y
pedagogia, también adujo que replantear la naturaleza del preacuerdo en el SRPA podria permitir un mayor
acceso a las garantias de justicia consensuada.

En atencion a lo anterior segun indicé la C.C, la rigidez del preacuerdo impide que los jueces puedan
hacer uso de sus facultades discrecionales para flexibilizar la pena o la sancion en los casos analizados ante
el SRPA, lo que va en contra con la garantia de los DDHH de los menores. No obstante, ello no inhibe la po-
sibilidad de que se adecue la naturaleza de esta figura, en miras a garantizar su practica en el sistema de res-
ponsabilidad para menores, caso en el cual debera estudiarse la viabilidad de que se flexibilice el uso de esta
figura, en especial con la facultad que tienen los jueces de flexibilizar la sancion de acuerdo a las necesidades
y particularidades especiales e individuales del menor imputado o acusado.

Laprohibicion de celebrar preacuerdos en el SRPA configura una trasgresion al principio de prevalencia
e interés superior del menor reconocido en el orden juridico interno e internacional. Este principio induce a
los Estados a hacer adopcidn de las medidas adecuadas y especiales para garantizar los DDHH de los meno-
res, por ende, impedirles tener acceso a beneficios procesales que podrian hacer de una pena algo mas justo
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y soportable, va en contravia con dicho principio.

Dicha configuracién normativa también ocasiona una vulneracion al derecho de igualdad y no discri-
minacion, toda vez que al hacer un trato diferenciado en relaciéon con la aplicacion de preacuerdos que, si
bien se hace en el deber de adoptar medidas especiales para garantizar los derechos de los NNA, al carecer
del suficiente argumento razonado y objetivo, hace que se presente un escenario de desigualdad entre el sis-
tema de responsabilidad penal para adultos y menores frente al acceso a garantias de justicia consensuada.
A suvez, vulnera el debido proceso y las garantias procesales reconocidas por la ley, la Const. y los tratados
internacionales, ya que inhibe a los NNA de acceder a mecanismos de proteccion y garantia frente a la pena
aimponery la terminacion rapida de los procesos.

Por todo esto podria hablarse mas alla de un control de constitucionalidad y, en su lugar, pasar a un con-
trol de convencionalidad en cualquiera de sus modalidades. Sibien el control difuso podria resultar comple-
jo debido a la carga que impone al operador judicial por el deber de motivar so pena de incurrir en prevari-
cato, seria la via mas idonea actualmente de acceder a esa figura. No obstante, pese a ser un tema a tener en
cuenta, la verdadera solucion es que Colombia haga una adecuacion normativa -conforme invita la C.C-y
replantee la naturaleza del preacuerdo para que sea usado de manera especial y tnica en el SRPA.

Conflictos de interés
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