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El Principio de Igualdad en el Modelo de Justicia Premial Penal Colombiano 

 

José Saúl Roa Guacaneme1 

 

Resumen 

 

En materia penal históricamente se ha buscado un proceso eficiente para el 

investigado, y una de las formas de procurarlo es a través de la justicia premial, la 

cual, debe entregarse en condiciones de igualdad como lo indican sus postulados, en 

nuestro país este modelo ha estado presente desde hace varios lustros, de hecho con 

la expedición de la Ley 906 de 2004 se continuó con su práctica en condiciones 

igualitarias para los procesados, sin embargo, las malas prácticas legislativas como el 

populismo, han generado que por querer disminuir los beneficios que se otorgan a los 

procesados se afecten garantías como el trato igualitario entre capturados con 

relación a la rebaja de pena por aceptación de cargos que fue modificada por el 

parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011 sin una razón constitucional válida 

generando afectación tanto para el investigado como para la administración de 

justicia. 

 

Palabras Claves: Igualdad, proceso penal, justicia premial, rebaja de pena. 

 

Abstract 

 

In criminal matters historically an efficient process has been sought for the 

researched, and one of the ways to procure it is through the premial justice, which 

must be delivered in conditions of equality as indicated by its postulates, in our 

country this model has been present for several decades, in fact with the issuance of 

                                                        
1 Abogado de la Universidad Católica de Colombia, especialista en Ciencias Penales y Criminológicas de la 
Universidad Externado de Colombia y especialista en Derecho Procesal Penal Constitucional y Justicia Militar 
de la Universidad Militar “Nueva Granada”, josesaroa@hotmail.com 
 Presentado al Dr. Jaime Alfonso Cubides Cárdenas, como Director. 
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Law 906 of 2004 continued with its practice in equal conditions for those processed, 

however, poor legislative practices such as populism, have generated that by wanting 

to reduce the benefits that The defendants are granted guarantees such as the equal 

treatment of those caught in relation to the reduction of the penalty for acceptance of 

charges that was modified by the paragraph of Article 57 of Law 1453 of 2011 

without a valid constitutional reason, affecting both the investigated as for the 

administration of justice. 

 

Key words: Equality, penal process, award justice, penalty reduced 

 

 

Introducción 

 
 

Todo sistema jurídico en un Estado Social de Derecho debe caracterizarse por el respeto a las 

garantías fundamentales, claro ejemplo de ello es la igualdad, esta presenta tres dimensiones o 

aspectos, como principio, garantía y derecho que deben estar inmersas en las actuaciones de la 

administración sin importar la rama del poder público que las adelante. 

  

En materia penal el modelo de justicia implantado con el Acto Legislativo 03 de 2002 y 

que se concretó con la Ley 906 de 2004, respondió a la exigencia de amparar la igualdad entre 

los actores del proceso, garantizándose el acceso de los procesados al estándar premial inmerso 

en el procedimiento legal sin hacer distinción alguna creando un trámite dinámico.  

 

Pese a lo anterior, el legislador se ha empeñado en introducir reformas legislativas 

reiteradas, cayendo desafortunadamente en un fenómeno denominado crisis del derecho y que 

otros han preferido denominar inflación legislativa e incluso populismo penal2. 

 

La expedición de la Ley 1453 de 2011, es una muestra de ese afán desmesurado por el 

cambio legislativo, el parágrafo del artículo 57 creó un trato diferenciado entre capturados por 

                                                        
2 Véase más en Velandia, R. (2017). Del Populismo Penal a la Punitividad: La Política Penal en Colombia en el 

Siglo XXI. Recuperado de http://publicaciones.ucatolica.edu.co/pdf/del-populismo.pdf 

 

http://publicaciones.ucatolica.edu.co/pdf/del-populismo.pdf
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orden judicial y capturados en flagrancia con relación al monto de rebaja de pena a que tienen 

derecho por aceptación de cargos como parte de la justicia premial establecida por la Ley 906 de 

2004. 

 

En este entendido, es imperioso analizar ¿En qué medida existe una violación a la 

constitución en la distinción que la Ley de seguridad ciudadana hace entre capturados, en 

relación con la rebaja de pena que se puede conceder por aceptación de cargos? 

 

Así las cosas, resulta válido explorar cómo se materializa el cumplimiento de la de 

igualdad en el modelo premial penal implantado por la Ley 906 de 2004 luego de la reforma 

introducida a través del parágrafo por del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, al artículo 301 de 

aquella norma, para lo cual, se hizo uso de una metodología cualitativa con apoyo en los métodos 

de investigación analítico y deductivo, recurriendo a la doctrina nacional, extranjera, a la 

jurisprudencia nacional y trabajos de contenido científico que han desarrollado el tema de la 

igualdad y el de la justicia basada en recompensas punitivas, permitiendo incluso, la elaboración 

de gráficos que ejemplifican en mejor medida aspectos como los test de igualdad a los que se 

puede acudir al momento de estudiar medidas que en principio pueden considerarse violatorias 

de la garantía fundamental. 

 

Este estudio surge como parte de una preocupación creciente por la caída sustancial en la 

aceptación de cargos por parte de los capturados en flagrancia producto de la escasa rebaja de 

pena a que tienen acceso con ocasión de la expedición de la Ley de Seguridad Ciudadana, 

actualmente, el premio punitivo oscila en ¼ del beneficio establecido por el artículo 351 de la 

Ley 906 de 2004, es decir, una reducción de la cuarta parte de hasta el 50% del monto de la pena 

a imponer, premio a que por mandato legal tiene derecho el capturado que se allana a los cargos 

en la audiencia de formulación de imputación, situación que repercute negativamente en el 

procesado capturado flagrante y que se refleja necesariamente en el proceso penal que el 

legislador quiso implantar con el Acto Legislativo 03 de 2002 reglamentado con la Ley 906 de 

2004, desnaturalizándose la esencia premial que originalmente estaba inmersa en el proceso 

Colombiano. 
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Los Principios en el derecho 

 

A través de la historia, la discusión sobre lo que debe entenderse por principios, ha estado unida 

al mundo proponiéndose gran variedad de conceptos; ello, por cuanto se encuentra ligado a 

aspectos como “(…) el tiempo, la razón, el espacio, el poder, algún objetivo, la axiología, la 

ontología, la ciencia, etcétera, (…)” (Montes, 2011, p. 398). 

 

La anterior definición, se presenta en principio como la base a partir de la cual se 

formulan argumentos en pro o en contra de una causa, por lo tanto, “son razones para llevar a 

cabo juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy diferente” (Alexy, 

2012, p. 65). 

 

 El mundo del derecho, como es natural no ha escapado a la discusión sobre lo que debe 

entenderse por principios y su funcionalidad en la vida jurídica, por ejemplo. “Los principios son 

tenidos, por lo común, como <<cuasi-conceptos>> o <<cuasi-proposiciones>> y, por 

consiguiente, como entidades jurídicas en cierta forma ideales” (García, 1989, p. 143).   

 

Esta propuesta muestra lo que podría circunscribirse en el deber ser, partiendo del uso de 

esos contenidos que se consideran principios teniendo un punto de encuentro con lo planteado 

por Robert Alexy. 

 

 Otro sector de la doctrina expresa que los principios “son aquellos fundamentos 

esenciales generalmente aceptados procedentes de la ciencia del Derecho sobre los cuales se 

levanta una estructura jurídica; son como axiomas,” (González, 2010, p. 161). Incluso, hay 

quienes le atribuyen a los principios una finalidad en el derecho en varios campos, al respecto 

Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2002) señalan que “le sirven tanto al constituyente como al 

legislador, pues lo orientan en la creación de la norma; le permiten al intérprete, el juez, su 

comprensión y le facilitan su aplicación” (p. 173). 

 

Así, puede verse como se le va asignando a los principios una función que trasciende en 

el mundo del derecho, sin embargo, ésta se encuentra condicionada a la viabilidad de su 
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cumplimiento, por lo cual, parece acertado acudir nuevamente al profesor Alemán quien en su 

obra Teoría de los Derechos Fundamentales, indica que los principios “(…) son mandatos de 

optimización, que se caracterizan por que pueden cumplirse en diferente grado y que la medida 

debida de su cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales sino también de las 

jurídicas” (Alexy, 2012, p. 68).  

 

El razonamiento presentado anteriormente, termina siendo catalogado por el propio autor 

como “teoría de los principios” (Alexy, 2003, p. 94). 

 

Esta concepción se explica desde el punto de vista que los principios “son normas que 

ordenan que algo se realice en la mayor medida de lo posible, de acuerdo con las posibilidades 

fácticas y jurídicas.” (Alexy, 2003, p. 95). Entonces, es claro que los principios bajo esta óptica 

no tienen carácter absoluto, pues su materialización depende de situaciones externas que existan 

dentro del entorno fáctico y jurídico que se debe materializar. 

 

Por ende, el tratamiento que se da a los principios, cobra relevancia especial por cuanto 

de ellos se parte como “(…) componente central de las soluciones de los casos en derecho 

constitucional y aún en otras especialidades, así como en todos los casos en que se encuentren 

involucradas normas de derecho fundamental, por ser ellas mismas, principios” (Quinche, 2012, 

p. 40). 

 

En conclusión, son la base que permite fundamentar la solución del caso concreto, en 

otras palabras, puede afirmarse que el análisis de los principios jurídicos, es el primer paso para 

la resolución adecuada de cualquier conflicto en el mundo del derecho. 

 

1. Principio de Igualdad General 

 

Para analizar el principio de igualdad, previamente debe indicarse que éste tiene una 

característica especial, no se trata por sí solo de un concepto abstracto que permite formular 

razonamientos, o como por otra parte lo señala Alexy, mandatos de optimización, se trata en 

algunos casos de enunciados normativos que como característica esencial se constituyen en 
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derechos fundamentales, es decir, reúne la cualidad de ser un principio y a su vez un derecho 

fundamental. 

 

Para comprender mejor la anterior postulación, basta señalar que “Existen normas 

específicas de mandato a las que se denominan principios constitucionales” (Quinche, 2012, p. 

43). Ahora bien, la pregunta que surge es ¿Dónde se encuentran contenidos esos principios 

constitucionales?, la respuesta a la anterior incógnita la presenta Estrada (2011) cuando afirma: 

“En la actualidad parece claro que la Constitución Política no se puede asumir solamente como 

la norma de normas, en atención a que en ella hacen presencia elementos morales (valores), 

políticos (directrices) y, principalmente, jurídicos (principios)” (p. 43). 

 

Así las cosas, puede afirmarse que la Constitución de un Estado, es fuente primaria de 

esos principios que se denominan constitucionales y que en ciertos casos se diferencian de otros 

principios igualmente constitucionales por confluir en ellos la especial calidad de constituir un 

derecho fundamental.  

 

Ejemplo de lo anterior, es “La dignidad humana, la democracia, la libertad, la igualdad y 

la justicia social [que] son, sin lugar a dudas, los principios de clausura del sistema 

constitucional. Es la constitución material la que permite esta afirmación” (Torres, 2016, p. 31). 

 

Conforme con las afirmaciones en precedencia, debe concluirse que los principios 

constitucionales tienen dos características fundamentales, i) son normas de contenido jurídico y, 

ii) se encuentran contenidas en la norma superior. 

 

La presencia del principio de igualdad en la carta superior, responde a que aquellos 

Estados que se presentan ante la comunidad internacional como constitucionales, se diferencian 

de otros modelos estatales por cuanto todo su ordenamiento legal parte de la existencia de una 

Constitución (Estrada, 2011).  
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Por ende, es válido señalar que los principios que se encuentran incluidos en cláusulas 

constitucionales, conservan las características propias de cualquier norma ordinaria, es decir, 

“normas de mandato” (Quinche, 2012, p. 43).  

 

Así las cosas, el principio de igualdad al ser elevado a rango constitucional, permite 

inferir que se convierte en una de las bases del Estado Democrático de Derecho, al respecto, 

Borillo, (2013), indica: “La afirmación del principio de igualdad es uno de los fundamentos 

constitutivos de la democracia” (p. 544). 

 

Hasta ahora, se ha dejado señalado que existen principios en el derecho, igualmente que 

algunos de éstos se consideran constitucionales por encontrarse contenidos en las normas 

supralegales de los Estados, y puede advertirse que el principio de igualdad hace parte de 

aquellos que tienen esa característica especial que los hace únicos. Sin embargo, no se determinó 

qué debe entenderse por principio de igualdad. 

 

Al respecto, Rabossi (1990) afirma: “Toda afirmación significativa de igualdad 

involucra, pues, una referencia explícita o implícita a un patrón de igualdad” (p. 176). 

 

Por su parte, Quinche y Armenta (2012) señalan:  

 

Cuando se precisa que la igualdad es un principio constitucional, se hace alusión a que esta se 

constituye o se erige como una fórmula real de solución en los casos complejos, en los 

que el supuesto regulador de las reglas legales no brinda soluciones, o, en caso de 

brindarlas, resultan insuficientes, contradictorias o antinómicas (p. 43). 

 

En consecuencia, si se trata de una herramienta para la solución de casos difíciles, debe 

identificarse cuáles son sus características y quién es el encargado de su promoción y 

materialización. Frente al anterior planteamiento, puede afirmarse que “Este principio impone al 

Estado el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se 

distribuyan equitativamente entre ellos” (Bernal, 2008, p. 257).  
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La anterior definición, a pesar de ser concreta, se presenta un tanto general, adicional a 

que incluye un elemento trascendental que es el concepto de equidad, por lo cual, en principio la 

materialización dependería necesariamente de lo que se entienda por ésta. 

 

No obstante, el mismo autor se encarga de establecer las características del principio y 

afirma que éste se materializa. 

 

(…) en cuatro mandatos: (1) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en 

circunstancias idénticas; (2) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios 

cuyas situaciones no comportan ningún elemento común; (3) un mandato de trato 

paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias (trato igual 

a pesar de la diferencia); y (4) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se 

encuentren también en una posición en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso 

las diferencias sean más relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la 

similitud) (Bernal, 2008, p. 257). 

 

Por su parte Alexy (2012) inicialmente propone que: “en los derechos a la igualdad hay 

que distinguir entre el derecho general de igualdad y los derechos especiales de igualdad” 

(p.347). 

 

El autor, para explicar en su obra el concepto de igualdad general, se remite a la 

concepción clásica consistente en que todos los seres humanos somos iguales ante la ley, y 

señala que la misma contiene un “mandato de igualdad en la aplicación del derecho” (Alexy, 

2012, p. 347). 

 

Conforme a la anterior postura, es claro como se indica en su obra Teoría de los 

Derechos Fundamentales, que la igualdad tiene concreción al momento de materializarse el 

derecho, es decir, “la aplicación del derecho puede vincular sólo a los órganos que aplican el 

derecho pero no al legislador” (Alexy, 2012, p. 348). 

 

En este entendido, puede afirmarse que la fórmula de igualdad de todos ante la ley, 

permite que el legislador pueda hacer uso en su máxima expresión de lo que se denomina 

libertad de configuración legislativa, pues al no estar vinculado por la cláusula normativa, “El 

legislador puede discriminar como quiera, y en la medida en que sus normas discriminatorias se 
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apliquen en todos los casos, se cumple con el mandato de igualdad en la aplicación del derecho” 

(Alexy, 2012, p. 348). 

 

Frente al rol que cumple el legislador en la aplicación de la igualdad, debe tenerse claro 

que se está en presencia de un principio que a su vez es un derecho, bajo ésta premisa debe 

advertirse que “Como derecho, la igualdad atribuye al individuo (el sujeto activo) el deber de 

exigir del Estado (el sujeto pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan del principio 

de igualdad” (Bernal, 2002, p. 52). 

 

El maestro Bernal Pulido, acertadamente sigue la tesis presentada por Alexy en cuanto a 

diferenciar las dimensiones de la igualdad, y a partir de allí proyecta la forma y el sujeto 

encargado de su concreción, “el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles 

distintos: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley” (Bernal, 2002, p. 52). 

 

Entonces, en forma prístina se presentan las variables de materialización, -ante la ley- y – 

en la ley-. Esto marca claramente los caminos que deben seguirse para establecer cuándo, cómo 

y porqué se puede afectar la igualdad, en presencia de la primer variable, se tratará de la 

aplicación del derecho, por lo cual, como se indicó anteriormente, el legislador escapará a dicha 

función, en tanto, al hacer uso de la segunda premisa, se está ante la igualdad como derecho y 

por encontrarse contenido en la norma fundamental, entonces se dirá que se trata de un derecho 

fundamental y por ende vincula al legislador con su materialización (Bernal, 2002). 

 

En similar sentido parece ser la concepción del Tribunal Constitucional Federal Alemán 

(como se citó en Alexy, 2012) señalando que frente al principio debe entenderse “(…)  no sólo 

como mandato de igualdad en la aplicación del derecho sino también como mandato de igualdad 

en la creación del derecho” (p. 349). 

 

Incluso, éstos conceptos han sido tenidos en cuenta por la Corte Constitucional, que al 

abordar el tema de la constitucionalización del derecho penal, confirmó que la actividad 

legislativa no está libre de límites, por el contrario, la creación de la norma encuentra su punto 

inflexible de libertad en los derechos fundamentales individuales, en aquella oportunidad el 
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máximo Tribunal Constitucional afirmó: “el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta 

para definir tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos 

constitucionales de las personas, que aparecen así como el fundamento y límite del poder 

punitivo del Estado” (Sentencia C 038, 1995). 

 

En conclusión, al tenerse como derecho, la igualdad constituye una “fuerte limitación de 

la libertad política del legislador y una tutela jurisdiccional estricta y rigurosa” (Prieto Sanchís, 

1995, p. 11). Ello, naturalmente repercute en la seguridad jurídica pues en últimas permite 

trascender del contenido frio de la norma a la materialidad de la misma. 

 

Ahora bien, vale la pena resaltar que “(…), la igualdad, así como los otros derechos 

fundamentales, se erige como una legitimación legítima de los poderes públicos” (Quinche y 

Armenta, 2012, p. 44). Así pues, “La función de garantía desempeñada por los derechos 

fundamentales en el Estado Constitucional se encontraría en el centro del garantismo como 

límite al poder y como direccionamiento para su ejercicio” (Torres, 2017, p. 150).  

 

En otras palabras, los derechos fundamentales de los individuos terminan constituyendo 

el límite a la injerencia del Estado en la persona, por tanto, puede concluirse que la actividad de 

éste se encuentra en parte reglada por el mandato de promoción y protección de los derechos 

fundamentales del individuo, entre ellos, la igualdad. 

 

1.2. Igualdad en Colombia 

 

En Colombia, el constituyente de 1991, dentro de la libertad de configuración normativa, 

determinó incluir la igualdad en el preámbulo y en la cláusula 13 de la norma superior. Frente al 

contenido de la misma, para la Corte Constitucional, (1993) la igualdad comprende: “por lo 

menos tres dimensiones en la Constitución: como generalidad, como equiparación y como 

diferenciación” (Sentencia, C 530). 

 

Al analizar los tres aspectos, la Corte indica: 
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- La igualdad como generalidad: es la consagración de la igualdad ante la ley para efectos de los 

derechos y deberes, así como de los procedimientos. Está consagrada en la Carta en las 

siguientes materias y disposiciones: a) Designada por la palabra "personas": arts. 2°, 8°, 

30, 38, 42, 46, 91, 92 y 95. b) Designada por la alocución "todos": arts. 13, 14, 15, 16, 19, 

20, 23, 24, 25, 26, 28, 29, 36, 49, 52, 54, 67, 69, 74, 79, 86, 87 y 229. c) Designada por la 

palabra "los colombianos": arts. 24, 35, 57, 70, 95 y 216. d) Designada por la palabra 

"nadie": arts. 12, 18, 29 y 33. e) Y designada por la expresión "ciudadano": 40 y 95.  

 

- La igualdad como equiparación: se encuentra consagrada en los artículos 43 (igualdad de la 

mujer y el hombre), y en el artículo 42 (igualdad de derechos y deberes de la pareja). 

 

- La igualdad como diferenciación: es la diferencia entre distintos. Está regulada en el artículo 13 

incisos 2° y 3° (adopción de medidas en favor de grupos marginados o débiles), artículo 

58 (criterios para fijar la indemnización por expropiación: los intereses de la comunidad y 

del afectado), y artículos 95.9 y 362 (principios tributarios: equidad y progresividad). 

(Sentencia, C 530, 1993). 

 

 

Figura 1. Dimensiones de cómo entiende la Corte Constitucional la igualdad. Sentencia C 530, 1993. 

 

Puede entenderse que la igualdad no es un simple derecho, sino una construcción jurídica 

compleja que debe analizarse desde varios puntos de vista, precisamente es esa singularidad lo 

que hace especial la figura pues entraña varias aristas que tocan al individuo en su actuar social, 

ya sea en sus actividades ante el Estado o con los demás asociados. 

 

Por ello en aquella oportunidad, la Corte Constitucional hizo énfasis en el aspecto de la 

vinculación que tiene para los poderes públicos la igualdad, lo cual enlaza como una de sus 

características, al respecto, indicó que la igualdad presenta ciertas singularidades, i) “es un 

derecho subjetivo” (…), ii) “es una obligación constitucionalmente impuesta a las ramas y 
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órganos del poder público” (…), iii) “surge como límite a la actuación del poder público” 

(Sentencia, C 530, 1993). 

 

Al desarrollar las características que la Corte atribuyó a la igualdad, expresó que como 

derecho subjetivo, contempla la posibilidad que tienen los ciudadanos de acudir ante la 

administración de justicia para su protección., en tanto, frente a la segunda singularidad, 

estableció: 

 

(…) la igualdad mantiene su carácter de derecho subjetivo pero lo proyecta, además, como una 

obligación de los poderes públicos que guarda una estrecha relación con la imparcialidad 

de que trata el artículo 209 superior: los poderes públicos no pueden tratar a los ciudadanos 

según su libre consideración, ni tampoco pueden realizar tratamientos diferentes en función 

de su sexo, su pertenencia a una u otra raza u otras características personales; han de 

ofrecer un tratamiento similar a todos cuantos se encuentran en similares condiciones. 

(Sentencia C 530, 1993). 

 

Continuando con lo dicho por la Corte, en aquel momento frente a la calidad de límite a 

la actuación de los poderes públicos, se reconoció que en Colombia la igualdad no es real, 

situación que se verifica al consultar el artículo 13 de la Carta en su inciso 2. Entonces, debe 

advertirse que en nuestro país la desigualdad fue tenida en cuenta por parte del constituyente e 

introducida dentro del articulado superior. 

 

Así pues, debe entenderse que el trato desigual en Colombia está permitido por vía 

constitucional, sin embargo, debe identificarse en qué casos ese trato desigual es admisible y en 

cuáles, realmente constituye una violación. 

 

Para lo anterior, en la sentencia de la Corte Constitucional ya referida se plantea la 

necesidad de distinguir “entre discriminación y diferenciación”, por cuanto la primera no tiene 

posibilidad de subsistencia en nuestro Estado, en tanto, la segunda está permitida. 

 
La distinción entre discriminación y diferenciación viene, a su vez, determinada porque la primera 

es injustificada y no razonable. Discriminación es, por tanto, una diferencia de tratamiento 

no justificada ni razonable, o sea arbitraria, y solo esa conducta esta constitucionalmente 

vetada. A contrario sensu, es dable realizar diferenciaciones cuando tengan una base 

objetiva y razonable. (Sentencia C 530, 1993). 
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Así las cosas, la discriminación es una prohibición, por tanto, se trata de una obligación 

de “trato paritario” el cual se encuentra desarrollado en el artículo 13 de la Carta, por otra parte, 

la diferenciación, que como se ha anotado, está permitida y responde al compromiso Estatal de 

promoción y protección (Bernal, 2002). 

 

Sin embargo, debe entenderse qué se considera por trato discriminatorio para así poder 

trazar una línea que lo identifique plenamente frente a aquel que se considera diferenciador, al 

respecto, González Le Saux y Parra (2008) señalan “que en derecho internacional corresponde 

reservar el término “discriminación” para referirnos a la concepción de la igualdad como 

protección de grupos desventajados” (p.136).  

 

En consecuencia, debe identificarse cuáles son esos grupos que se consideran en 

situación de desventaja y que han sido objeto de discriminación. Tradicionalmente se ha 

considerado que dichos grupos están compuestos entre otros por “los indígenas, las mujeres, los 

afroamericanos o los pobres (…) personas en estado de discapacidad” (Quinche, 2012, p. 67). 

 

Por otra parte, el trato diferenciado en la Constitución Nacional, se encuentra establecido 

en los incisos 2 y 3 del artículo 13, pese a ello, el constituyente en su momento no reguló las 

pautas bajo las cuales puede configurarse, por lo cual, no es claro cuándo se está en presencia del 

deber de promoción o protección que el mismo enunciado normativo le impone al Estado 

(Bernal, 2002). 

 

Entonces, debe tenerse claro que, si se está en presencia del inciso 1 del artículo 13 

Constitucional, se está frente al imperativo de la paridad entre sujetos, en tanto, si se hace 

relación los incisos 2 y 3 se debe hablar de la diferenciación constitucional como quedó anotado 

(Bernal, 2008). 

 

Ahora bien, como se parte de la existencia de un trato, lo que resulta relevante en el 

mundo del derecho de los derechos fundamentales, es lograr identificar cuándo se convierte en 

inconstitucional por ser discriminador, cuándo no vulnera la Constitución por no tener la calidad 
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de discriminación y cuándo responde al deber de promoción y protección, por tanto, en esta 

última hipótesis tampoco se convertiría en inconstitucional (Bernal, 2008). 

 

En síntesis, lo que debe identificarse en primer medida es si “un trato diferente de varios 

destinatarios está prohibido, es posible o es obligatorio, desde el punto de vista constitucional” 

(Bernal, 2008, p. 259). 

 

1.3. Test de igualdad en Colombia 

 

El análisis del principio de igualdad, ha generado que el mundo del derecho deba desarrollar 

metodologías para abordar su estudio y lograr determinar cuándo se está en presencia de tratos 

discriminatorios, en Colombia, la Corte Constitucional ha hecho uso de la postura jurisprudencial 

europea3 y norteamericana4, luego en la Sentencia C – 093 de 2001 planteó una metodología 

mixta, en la cual unió los 2 modelos iniciales. 

 

En efecto, la Corte Constitucional elabora lo que se conoce como test de igualdad, 

aclarando que este varía sustancialmente dependiendo de la metodología acogida, así pues, si se 

hace uso de la teoría europea, el test se fórmula a través del principio de proporcionalidad, por el 

contrario, si se acude al modelo norteamericano, se hará uso de los niveles de igualdad 

desarrollados por la Suprema Corte de los Estados Unidos. (Bernal, 2002). 

 

Frente al principio de proporcionalidad, debe advertirse que:  

 

(…) comprende tres conceptos parciales: la adecuación  de los medios escogidos para la 

consecución del fin perseguido, la necesidad de la utilización de esos medios para el logro 

del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en 

menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la 

proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho 

por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente más importantes. 

(Sentencia C 022, 1996) 

                                                        
3 Véase, Bernal, C. (2008). El derecho de los derechos. Bogotá, Colombia: Departamento de Públicaciones de la 

Universidad Externado de Colombia, 262-263. 
4 Véase, Bernal, C. (2008). El derecho de los derechos. Bogotá, Colombia: Departamento de Públicaciones de la 

Universidad Externado de Colombia, 266-271. 
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El análisis a través del principio de proporcionalidad, a pesar de ser una construcción 

teórica interesante porque permite realizar un estudio profundo y secuencial de la norma 

contrastándola con el caso concreto, puede resultar complejo y confuso para quien lo realiza, 

ello, precisamente por los pasos que se deben seguir en forma estricta para llegar a la decisión 

adecuada, sin embargo, resulta natural la complejidad pues debe recordarse que este es el modelo 

usado en Europa Continental, por ende escapa al pragmatismo propio de los modelos jurídicos 

anglosajones y que en estos casos puede resultar bastante útil. 

 

Nótese como el análisis de la proporcionalidad no se detiene en estudiar los principios de 

adecuación, necesidad y proporcionalidad, pues este último debe verificarse de una forma 

especial ya que se subdivide, al respecto, Alexy, (2012) señala que “[la] proporcionalidad en 

sentido estricto [es] (el mandato de la ponderación propiamente dicho)” (p. 91-92). Por ende el 

uso del principio de proporcionalidad puede generar confusiones en quienes no están 

acostumbrados a realizarlo o no dominan la técnica propia que demanda su estudio. 

 

Luego, la Corte Constitucional en un nuevo fallo, reiteró las características del juicio de 

proporcionalidad europeo, y analizó los niveles de intensidad que se manejan en el modelo 

norteamericano al realizar un estudio en el que se demandaba una norma del antiguo Código del 

Menor, en aquella oportunidad señaló: 

 

La otra tendencia, con raíces en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, se funda 

en la existencia de distintos niveles de intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad 

(estrictos, intermedios o suaves). Así, cuando el test es estricto, el trato diferente debe 

constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, 

mientras que si el test es flexible o de mera razonabilidad, basta con que la medida sea 

potencialmente adecuada para alcanzar un propósito que no esté prohibido por el 

ordenamiento. (Sentencia C 093, 2001). 

 

Así las cosas, el escrutinio será suave o débil, cuando el trato que se estudia resulta 

adecuado para alcanzar un propósito no prohibido por la ley, en tanto, será estricto, “cuando una 

diferenciación se fundamente en criterios sospechosos como la raza (…), la condición social, la 

orientación sexual, la edad o la minusvalía” (Bernal, 2002, p. 63). Por consiguiente, puede 

afirmarse que en los casos en los que se aplica el test estricto, de llegar a verificarse que la 



 17 

medida responde a un criterio sospechoso, forzosamente se está en ante una condición 

discriminatoria. 

 

En el entender de la Corte Constitucional, esos criterios sospechosos surgen: 

 

 (…) cuando las clasificaciones efectuadas por el Legislador o por otras autoridades se fundan en 

criterios potencialmente discriminatorios, como la raza o el origen familiar, desconocen 

mandatos específicos de igualdad consagradas por la Carta, restringen derechos 

fundamentales a ciertos grupos de la población, o afectan de manera desfavorable a 

minorías o grupos sociales que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta 

(Sentencia C 445, 1995). 

 

Así las cosas, y conforme a lo dicho por la Corte, para que la medida que se estudia se 

considere constitucional, en los casos de un test estricto, se requiere como condición ineludible, 

que el objetivo que se persigue con ésta, sea imperioso, y solo con dicha medida se logre el fin. 

 

Solo queda verificar en qué casos se aplica el escrutinio intermedio, al margen de la 

lógica que indica que se ubica entre el débil y el estricto, tiene la característica de aplicarse 

cuando se han usado criterios sospechosos, pese a ello, debe advertirse que no se trata de una 

constitucionalización de un trato discriminatorio, todo lo contrario, en estas hipótesis, la cualidad 

es que la medida que se analiza tiene la finalidad de intentar favorecer a esos grupos que se 

encuentran en desventaja frente a la comunidad en general. 

 

Por consiguiente, la constitucionalidad de la medida que se funda en un criterio 

sospechoso, se medirá en qué tanto el fin perseguido sea constitucionalmente importante y que 

entre la medida y el fin, exista “relación de idoneidad sustantiva” (Bernal, 2002).  

 

Como se advirtió, la Corte Constitucional en la Sentencia C 093 (2001), planteó la 

utilización de un sistema mixto para abordar el estudio de la igualdad, en aquella oportunidad 

propuso la fusión del modelo europeo y el norteamericano, extractando lo mejor de cada uno: 

 

La complementariedad entre el juicio de proporcionalidad y los tests de igualdad, así como sus 

fortalezas y debilidades relativas, han llevado a la doctrina, con criterios que esta Corte 

prohíja, a señalar la conveniencia de adoptar un “juicio integrado” de igualdad, que 

aproveche lo mejor de las dos metodologías.  
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Al leer la posición de la Corte, puede estarse de acuerdo con su postura, resulta válido 

que ante la existencia de varios modelos bajo los cuales pueda darse solución al caso, se acuda a 

una posición ecléctica o mixta, en la cual, se haga uso de lo mejor de cada teoría o modelo y se 

deseche lo que se considera no puede ser aplicable por contrariar la Constitución, o simplemente 

por razones de conveniencia jurídica. 

 

Ahora bien, en la propuesta de la Corte se exponen los pasos y niveles de intensidad a 

tener en cuenta al usar su “juicio integrado” de igualdad y como deben ser aplicados, al respecto: 

 

Así, este juicio o test integrado intentaría utilizar las ventajas analíticas de la prueba de 

proporcionalidad, por lo cual llevaría a cabo los distintos pasos propuestos por ese tipo de 

examen: adecuación, indispensabilidad y proporcionalidad stricto sensu.  Sin embargo, y a 

diferencia del análisis de proporcionalidad europeo, la práctica constitucional indica que no 

es apropiado que el escrutinio judicial sea adelantado con el mismo rigor en todos los 

casos, por lo cual, según la naturaleza de la regulación estudiada, conviene que la Corte 

proceda a graduar en intensidad cada uno de los distintos pasos del juicio de 

proporcionalidad, retomando así las ventajas de los tests estadounidenses.  Así por ejemplo, 

si el juez concluye que, por la naturaleza del caso, el juicio de igualdad debe ser estricto, 

entonces el estudio de la “adecuación” deberá ser más riguroso, y no bastará que la medida 

tenga la virtud de materializar, así sea en forma parcial, el objetivo propuesto. Será 

necesario que ésta realmente sea útil para alcanzar propósitos constitucionales de cierta 

envergadura. Igualmente, el estudio de la “indispensabilidad” del trato diferente también 

puede ser graduado. Así, en los casos de escrutinio flexible, basta que la medida no sea 

manifiesta y groseramente innecesaria, mientras que en los juicios estrictos, la diferencia de 

trato debe ser necesaria e indispensable y, ante la presencia de restricciones menos 

gravosas, la limitación quedaría sin respaldo constitucional.  (Sentencia C 093, 2001). 

 

Posteriormente, la Corte Constitucional, en un estudio sobre los monopolios y juegos de 

azar, señaló: 

 

Este principio exige que deben ser tratadas de la misma forma dos situaciones que sean iguales, 

desde un punto de vista o tertium comparationis, que sea relevante, de acuerdo a la 

finalidad perseguida por la norma, o por la autoridad política (Sentencia C 1191, 2001). 

 

No obstante, la propuesta presentada por la Corte en la Sentencia C 093 de 2001, no 

parece acertada del todo, al analizar el contenido de la providencia constitucional, Bernal (2002) 

afirma: “la Corte toma el efecto por la causa” (p. 68).  
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Sostiene que mientras la existencia de un mayor ámbito de apreciación legislativa 

implica la práctica del escrutinio estricto, el reconocimiento al legislador de un ámbito más 

reducido exige la aplicación del escrutinio débil” (p. 68). En su lugar, el autor propone que se 

verifique la seguridad “de las premisas y cuanto más intensa sea la restricción del principio de 

igualdad, más intenso debe ser el escrutinio y menor ámbito de apreciación debe ser reconocido 

al legislador, a la administración y a los particulares” (Bernal, 2002, p. 68). 

 

Al mismo tiempo, el maestro Bernal (2002) propone lo que en su entender debe 

comprender el juicio integrado de igualdad, el cual puede ser aplicado a “la prohibición de 

discriminación, como [a] el deber de igualdad consistente en la promoción y protección de los 

desfavorecidos” (p. 69).  

 

Así, se afirma que debe verificarse inicialmente si la medida constituye una intervención 

al principio de igualdad, en este punto se plantean 2 reglas que deben ser tenidas en cuenta, i) 

frente a la discriminación considera que si el objeto de estudio está dirigido a dos destinatarios 

diferentes, y ésta no encuentra justificación alguna, la misma debe ser tildada de inconstitucional 

y, ii) con relación a la obligación de promoción y protección de los desfavorecidos, está se 

traduce en un trato paritario, por lo cual, la constitucionalidad del postulado en estudio dependerá 

necesariamente del acompañamiento de razones que justifiquen dicho trato (Bernal, 2002). 

 

Un segundo tema a estudiar, es la intensidad del escrutinio o test que se debe aplicar, 

“estricto, intermedio, débil” (Bernal, 2002, p. 70). Para verificar la existencia de una 

discriminación, se debe establecer en qué grado se afecta al principio de igualdad y para ello el 

eje de análisis debe girar en torno a si el trato diferente entregado se encuentra soportado en un 

criterio sospechoso (Bernal, 2002). 

 

Entonces, se proponen 3 reglas para analizar el tema teniendo en cuenta lo que ya se ha 

determinado sobre los criterios sospechosos o discriminatorios, así, puede afirmarse que se aplica 

una regla matemática, a mayor cantidad de criterios de dicha índole, deberá aplicarse una 

intensidad estricta, a menor cantidad, el escrutinio será débil, lo anterior relacionado con la 

prohibición de discriminación. Frente al deber de promoción y protección, la propuesta es 
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sencilla, cuantos más argumentos muestren que con la medida se propende por éstos deberes, 

será aplicable el test intermedio (Bernal, 2002). 

 

Ahora bien, en la práctica, puede ocurrir que luego de realizar el análisis paso a paso, se 

llegue a la conclusión que pueden aplicarse varios de los test, lo cual implica inicialmente un 

inconveniente para quien realiza el estudio. La solución propuesta a dicho problema es optar por 

el test “más débil”. (Bernal, 2002, p. 70). 

 

Continuando con el estudio frente al subprincipio de idoneidad, se tiene claro que la 

medida estudiada, Bernal (2002), debe cumplir necesariamente con 2 requisitos: i) la legitimidad 

del fin que persigue a la luz de la Constitución y, ii) que esa medida sea idónea para alcanzar ese 

fin. 

 

Nuevamente, deben analizarse una serie de criterios para establecer la intensidad del 

escrutinio a realizar, así las cosas, Bernal (2002) plantea que cuando el trato diferenciado busque 

el cumplimiento de un fin que sea considerado constitucionalmente imperioso, el test debe ser 

estricto, nótese que el aspecto a tener en cuenta no solo es la existencia de un objetivo 

constitucional5, sino también imperioso.  

 

El test será débil, cuando el trato dado en la medida enmarque “algún grado de idoneidad 

para alcanzar un fin no prohibido por la constitución” (Bernal, 2002, p. 71). Por otra parte, se 

aplicará el escrutinio intermedio, cuando “el trato diferente [sea] sustancialmente idóneo para la 

promover y proteger alguno de los grupos o individuos desfavorecidos, cuyas características 

aparecen enunciadas por el 2 o el 3 inciso del artículo 13 de la Constitución” (Bernal, 2002, p. 

71).  

En el subprincipio de necesidad, se realiza un estudio comparativo, debe establecerse que 

no exista otro medio o medida menos lesivo que garantice que la intervención en el derecho 

fundamental va a cumplir con exactamente el mismo objetivo propuesto. Por ende, “se analiza 

                                                        
5 Al respecto, puede consultarse entre otras las Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia: T - 015 de 
1994, C – 015 de 2014, C - 520 de 2016. 
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(1) la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo y (2) el menor grado que éste 

intervenga en el derecho fundamental” (Bernal, 2002, p. 72). 

 

El escrutinio estricto, en cuanto a la prohibición de discriminación, será aplicable en este 

subprincipio cuando se establezca que ese trato diferente es necesario, porque no existe otra 

medida igualmente “idónea para alcanzar el objetivo constitucionalmente imperioso y que no 

implique una injerencia en el principio de igualdad o implique una injerencia de menor grado” 

(Bernal, 2002, p. 72). Se aplicará el test débil, si no existe otra medida “que revista idoneidad 

equivalente o mayor para fomentar el fin legítimo y que no implique una injerencia en el 

principio de igualdad o implique una injerencia de menor grado” (Bernal, 2002, p. 72)  

 

El test intermedio, Bernal (2002) se aplicará bajo las mismas premisas del débil pero con 

la variante que se trata de los deberes promoción y protección desarrollados en los incisos 2 y 3 

del artículo 13 de la Constitución 

 

Finalmente, en el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, se debe tener en 

cuenta que la realización del objetivo de la medida sometida a estudio y que interfiere en el 

derecho fundamental, sea por lo menos igual al nivel de daño que recibe ese derecho 

fundamental (Bernal, 2002). 

 

Así las cosas, el test estricto se aplicará cuando la materialización del fin que se 

considera a la luz constitucional imperioso o ineludible resulte igual al daño que se realiza al 

intervenir el derecho fundamental (Bernal, 2002). Por otra parte, la intensidad será débil cuando 

ese fin se considera legítimo y resulta equivalente al daño sufrido por el derecho (Bernal, 2002). 
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Figura 2 Test de Razonabilidad elaborado por la Corte Constitucional, Sentencia C – 022, 1996. 

 
 
 

 
Figura 3. Juicio de igualdad con fundamento en escrutinios o test de igualdad Norteamericano. 
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Figura 4. Juicio integrado de igualdad propuesto por la Corte Constitucional, Sentencia C 093, 2001. 

 
 

 
 

Figura 5. Juicio integrado de igualdad como juicio de proporcionalidad propuesto por (Bernal, 2008, pp. 
274-279). 
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Al analizar los distintos modelos de juicio de igualdad, puede apreciarse lo complejo de 

las fórmulas, en ese sentido, es claro que en aras de brindar mayor claridad a la aplicación del 

test que debe realizarse, en criterio personal debe acudirse más a planteamientos prácticos sin 

abandonar el fundamento teórico, por ello, lo más plausible tanto frente a la prohibición de 

discriminación, como al deber de promoción y protección enmarcados por la norma 

Constitucional, sería partir de determinar si la medida que se estudia invade el derecho 

fundamental, luego establecer si esa invasión resulta razonable a la luz de los fines del Estado 

contenidos en el preámbulo y el artículo 2 de la norma superior. 

 

Esa razonabilidad puede establecerse a través de la comparación, es decir, tomando la 

norma supralegal y contrastarla con la medida que se estudia, en caso de no encontrar un 

sustento válido en la norma constitucional, necesariamente debe afirmarse que se está ante un 

trato violatorio de la Consitución. 

 

Sin embargo, debe aclararse que en el estudio comparativo es necesario acudir al 

fundamento de la medida estudiada, para lo cual, realmente puede remitirse al sistema de 

escrutinio planteado por el derecho norteamericano, por tanto, se debe vincular al análisis el 

margen discrecional con que cuenta el legislador en su función configuradora teniendo como 

límite a dicho poder el grado de injerencia que le permita el derecho fundamental que se pretenda 

intervenir. 

 

Así, eventualmente se podría construir un modelo teórico un poco más práctico, más 

sencillo de aplicar a los casos concretos y sobre todo de comprender a todo nivel. 

 

1.4. Vinculación de los poderes públicos al principio de igualdad 

 

Por la complejidad que presenta la igualdad, resulta evidente que esta no solo vincula al poder 

judicial en su concreción, si bien es cierto, el juez al estudiar la situación concreta debe 

propender por salvaguardar el derecho, también lo es que su labor depende del propio contenido 

normativo, es decir, el juez no es el único garante del respeto por los derechos fundamentales de 

los individuos, en punto de ello, no puede hacerse a un lado el hecho que el legislador en su tarea 
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de conformación de la ley, se encuentra compelido a expedir normas que respeten los derechos 

fundamentales por ser la primera barrera contra la arbitrariedad, no puede olvidarse que 

precisamente es el derecho el garante de la prohibición de exceso en la materialización del poder 

del Estado, por ende, la producción de este no puede ser ajena al respeto debido a los derechos de 

los individuos. 

 

Por ello, puede afirmarse que si bien es cierto al legislador le está permitido establecer 

distinciones, éstas deben tener el fundamento que se traduzca en un fin constitucionalmente 

válido, necesario, imperioso o legítimo como se ha visto en la graduación de los test de 

intensidad del principio de proporcionalidad. 

 

 Con la anterior postura, parece estar de acuerdo Sánchez (2014) cuando en su obra 

indica: 

 

Desde el punto de vista del creador de la ley, el principio de igualdad formal determina que el 

legislador no puede crear disposiciones estableciendo en ellas distinciones basadas en 

criterios específicamente prohibidos por la Constitución, como raza, religión, sexo, etc., o 

que no guarda una conexión con la finalidad propia de la ley. El incumplimiento de esta 

determinación daría lugar a la inexequibilidad de esa disposición. 

 
Las distinciones que el legislador puede hacer al crear la ley no riñen con la igualdad formal, 

cuando de ellas se infiere una finalidad conforme con la Constitución y cuando, además, las 

disposiciones de las que la diferencia surge muestran una estructura de razonable 

proporcionalidad con el fin pretendido (p.155). 

 

Una mejor ejemplificación de lo anterior, la ofrece sin lugar a dudas Alexy (2012) quien 

afirma “una razón plausible a favor de permitir un trato desigual, no es todavía una razón 

suficiente para la obligatoriedad de un trato desigual” (p. 365).  

 

De ésta forma, es claro que la igualdad no solo se limita al trato ante la ley, es más 

complejo, es tratar por igual a los iguales y desigual a los desiguales, lo que en otras palabras 

conlleva a que se puedan establecer distinciones de trato en la ley y ante la ley como se ha 

advertido, sin que ello implique un trato desigual desde el punto de vista jurídico y fáctico; pese 

a lo anterior, ese trato desigual que es inicialmente válido, debe estar acompañado de lo que 

denomina Alexy (2012) “razón suficiente” (p. 360). 
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En este sentido, debe advertirse que la libertad de configuración legislativa no constituye 

una patente para pasar por alto el deber que le asiste al legislador de argumentar razonablemente 

el contenido de su producción legislativa, crear la norma es una actividad reglada, la Corte 

Constitucional ha sido lo suficientemente clara al señalar que la igualdad al margen de ser un 

principio, resulta “(…) vinculante para toda la actividad estatal, (…)” (Sentencia C 836, 2001).  

 

Esta posición no es nueva, y ha sido reiterada por el máximo Tribunal Constitucional 

señalando. 

 

(…) en un Estado constitucional como el fundado en la Carta Política de 1991, en especial en materia 

penal, el legislador está rígidamente sometido a un conjunto de límites y vínculos que 

condicionan la validez de la producción normativa y restringen de manera importante su 

libertad de configuración. Por un lado, el modelo de proceso penal no puede contemplar 

injerencias irrazonables a los derechos fundamentales y principios protegidos por la 

Constitución. Esta es una cláusula derivada del mandato de supremacía constitucional que, en 

general, vincula la acción política del Congreso en este y otros campos del orden jurídico.  

 

Cobran aquí especial relevancia el derecho a ser tratado conforme a la dignidad humana, (…), los 

derechos a la igualdad, (Sentencia C 473, 2016). 

 

Clara es la Corte cuando recalca como la propia Constitución se eleva sobre los poderes 

públicos y en especial sobre el legislativo para trazar una línea que impide la concreción de 

arbitrariedades en la función legislativa, límites que no son otros distintos a los propios derechos 

fundamentales consagrados en la carta y que son la garantía de respeto que todo Estado Social de 

Derecho debe a sus habitantes. 

 

En efecto, la función del legislador es regulada, y en su actividad debe tener especial 

cuidado para no afectar principios constitucionales, afirmación que ha sido acompañada por la 

Corte Suprema de Justicia en su Sala de Decisión de Tutelas No. 3 (2017) al señalar: 

 

(…) esta encuentra su límite en las garantías básicas previstas por la Constitución Nacional, de 

manera tal que mientras estas sean respetadas, el Congreso de la República tiene libertad 

para expedir las normas que considere pertinentes para cumplir con su mandato 

constitucional. (Radicado 93570, 29 de agosto). 

 

Conforme a lo anterior, queda claro que la libertad para crear normas, encuentra un límite 

en las garantías entregadas a los habitantes del territorio nacional, entonces, el principio de 
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igualdad, debe estar presente en la formación y aplicación de la ley, ello responde a lo que se 

denomina supremacía constitucional. 

 

(…) que significa que los derechos operan “como si” encarnasen decisiones superiores a 

cualesquiera órganos estatales, incluido el legislador, y por tanto, como si emanasen de un 

poder constituyente o soberano al que todas las autoridades e instituciones deben 

someterse; de ahí que los derechos no sean negociables o que en una democracia 

representen “triunfos frente a la mayoría” (Prieto Sanchís, 1995, p. 10). 

 

Pasar por alto éste deber, puede acarrear lo que la doctrina denomina inconstitucionalidad 

por omisión, al respecto, González, Cubides y Santofimio (2015) pregonan sobre la misma.  

 

(…) se produce cuando un órgano del Estado no ejecuta un deber constitucional, ya sea este 

expreso o tácito. Tal concepción se fundamenta en el principio de la supremacía 

constitucional, establecido por la Constitución como “un mandato o un deber para los 

poderes públicos (p.180). 

 

En conclusión, es necesario que en materia penal el legislador tenga presente su deber de 

motivación frente a la creación de los enunciados normativos, máxime cuando en la actualidad se 

está en presencia del fenómeno de la constitucionalización del derecho penal, entendido como la 

existencia de “(…) un vínculo muy íntimo y estrecho no solo entre el texto constitucional sino 

todo lo que constituyen sus principios y la forma como se interrelacionan con el ordenamiento 

jurídico” (Ruiz, 2015, p. 84-85). En otras palabras “(…) es la irradiación de los principios 

constitucionales en todo ordenamiento jurídico” (Cubides, 2012, p. 23).  

 

Así, debe comprenderse, como acertadamente lo enseña Cubides (2014) que la 

constitucionalización. 

 

(…) se trata de un proceso por el cual un Estado o diferentes Estados buscan regirse por una 

Constitución con los elementos inescindibles dados por la Declaración de los Derechos del 

Hombre y el Ciudadano de 1789 en su máxima del artículo 16, sumado a lo anterior se 

debe consagrar el respeto a los Derechos Humanos de la Declaración Universal de los 

Derechos Humanos de 1948. (p. 23). 

 

Acorde con el anterior planteamiento y la vinculación que los poderes públicos deben al 

respeto por los derechos fundamentales, Ferrajoli (2006) afirma:  
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Podemos concebir el constitucionalismo como un sistema de vínculos sustanciales, o sea de 

prohibiciones y de obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y precisamente 

por los principios y los derechos fundamentales en ellas establecidos, a todos los poderes 

públicos, incluso al legislativo (p. 114). 

 

Resumiendo, las posiciones antes citadas, puede concluirse que se trata de “la 

transmutación de un Estado legislativo de Derecho a un Estado constitucional de Derecho” 

(León, 2016, p. 16). Como es natural, ese modelo de Estado tiene como característica que todas 

las áreas de derecho convergen en el derecho constitucional siendo este el fundamento de 

aquellas, lo cual implica necesariamente el reconocimiento que tanto el derecho sustancial como 

procesal se encuentran irradiados por los postulados constitucionales que protegen al individuo, 

por ende, resulta inconcebible pensar en que la norma ordinaria pueda ser una rueda suelta dentro 

del sistema jurídico y por ello pase por alto el respeto por los derechos fundamentales.  

 

Así, cobra relevancia la vinculación del derecho constitucional al penal, pues sin lugar a 

dudas se está en el ojo del huracán por el hecho de eventualmente disponer entre otros de de la 

libertad individual, por ende, el estudio del derecho penal no puede hacerse en forma aislada, de 

hecho, en materia procesal penal se tiende por humanizar los procedimientos a través de figuras 

jurídicas que permitan ver al ser humano como tal y que el contacto que tenga con la justicia sea 

lo menor traumático posible, respondiendo siempre al deber que le asiste al Estado de cumplir y 

hacer cumplir la ley en búsqueda del beneficio general, ello es, que tanto el procesado, la víctima 

y el Estado se vean beneficiados y se cumpla con el fin de impartir justicia, un ejemplo de ello es 

la denominada justicia premial. 

 

2. Justicia Premial Penal 

 

La justicia penal premial, por tener relación directa con la libertad individual, que es uno de los 

derechos más preciados por el ser humano, no puede escapar al fenómeno de la 

constitucionalización, del respeto por la dignidad del individuo y sus derechos, por ello se trata 

de “(…) un valor fundamental del Derecho, junto con la seguridad jurídica y el orden público” 

(Rojina, 1948, p. 239). Así las cosas, debe afirmarse que la justicia es el género y tiene varias 

especies. 
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Entendido ello, la justicia basada en recompensas constituye en una de esas especies, y 

en la práctica responde a “(…) una idea consistente en hacer uso de premios y castigos con 

diversos fines, entre los cuales se encuentran los de estimular la confesión, delación y 

terminación anticipada del proceso” (Manco, 2012, p. 191). 

 

Una pena pronta, presenta un atractivo que no puede ser desconocido, el individuo se 

ahorra el tortuoso proceso recibiendo una sanción que objetivamente es inferior a la que en 

condiciones normales debiera recibir por su actuar, el Estado por su parte, se beneficia evitando 

el desgaste de administrar justicia traducido en lo que se denomina economía procesal, al 

respecto, el maestro Devis (1985) enseña que se trata de “(menor trabajo y justicia más barata y 

rápida).- Es la consecuencia del concepto de que “debe tratarse de obtener el mayor resultado 

con el mínimo de empleo de actividad procesal” (pp. 47-48).  

 

En otras palabras, es solucionar el conflicto lo más pronto posible con el menor desgaste 

admisible y así obtener una justicia pronta (Corte Constitucional, C 037, 1998). Aquí cobra gran 

importancia las palabras de la obra de Beccaria (1995) “Tanto más justa y útil será la pena 

cuanto más pronta fuere y más vecina al delito cometido” (p. 47).  

 

Se trata entonces, de un modelo en que “(…) se establecen beneficios que permiten 

obtener la confesión del imputado a cambio de algunas rebajas de la condena” (Manco, 2010, 

p.10). Con relación a esta dinámica, “Podría decirse que el Derecho Premial, por oposición al 

Derecho Penal, es el que regula, no la imposición de penas, sino la concesión de recompensas” 

(García Mercadal, 2010, p. 212). 

 

Sin embargo, el análisis no puede reducirse solo a la entrega de recompensas, el sistema 

tiene otros fines, como son el buscar que una parte ínfima de las causas lleguen a juicio con el 

agotamiento de todas las etapas procesales (Corte Suprema de Justicia, Casación 31063, 2009).  

 

Por tanto, este modelo responde a criterios de priorización, creando al proceso varias 

salidas de tal forma que el aparato judicial se concentre en aquellos casos que por su gravedad 

requieren mayor atención y desgaste. En este sentido, Villanueva (2013) afirma: “(…) su valor 
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especial descansa en el hecho de que el fiscal puede concluir con el procedimiento de un delito, 

para dar especial atención a aquellos que por ser mucho más gravosos, requieren mayor 

observancia y acuciosidad (…)” (p. 2). 

 

Desde un ámbito estrictamente social, puede advertirse que se presenta como una forma 

de justicia que busca el bienestar del hombre dentro del marco del proceso, por ello, aparece en 

el mundo “(…) como la manifestación más noble y alta de justicia” (Rojina, 1948, p. 246). 

 

Para explicar lo anterior, el autor, sostiene que a los hombres se les puede manejar mejor 

con premios que con castigos; lo cual, parece plausible desde un punto de vista sociológico 

atendiendo que el ejercicio del derecho penal por parte del Estado, es una clara forma de 

intervencionismo en los derechos fundamentales del individuo. 

 

En síntesis, a través de este modelo se puede alcanzar el respeto a la dignidad humana y 

evitar el uso del derecho penal como medio vengativo, posición que encuentra respaldo en el 

concepto de Velásquez (1997), quien enseña: “Lo que debe perseguir el Estado de derecho no es 

la causación de un mal al infractor, sino su readaptación, su resocialización, su reeducación 

cuando ella sea posible y no se afecten sus derechos humanos fundamentales,” (p. 301).  

 

En el igual sentido parece ir Ruiz (2015) quien en su obra afirma que uno de los aspectos 

que respeta la dignidad humana dentro del proceso es la “reinserción social” (p. 20). En este 

orden de ideas, puede concluirse que un modelo de justicia premial, tiene en el fondo una 

función de prevención general. 

 

Ahora bien, debe indicarse que este prototipo de justicia tiene unas características sobre 

las cuales gira toda su estructura y sin las cuales su funcionamiento se afecta, estas son el uso de 

estímulos como rebajas de penas y la “(…) confesión de la culpabilidad” (Manco, 2012, p. 191).  

 

Sin la confesión, no es posible acceder a esa rebaja punitiva que ofrece el Estado, por lo 

cual, puede afirmarse que no existe una relación recíproca de condiciones donde éste cede algo 

de su poder y el individuo parte de sus derechos, por el contrario, puede concluirse que toda la 
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estructura se cimienta sobre la confesión, como indica Rocha y Rodríguez citando a Manco “(…) 

la base de esta justicia es la confesión de culpabilidad “guilty plea” (2015, p. 23). 

 

Lo anterior, cobra relevancia pues la finalidad propuesta por el modelo es acortar los 

tiempos de juzgamiento, y precisamente es con la confesión de culpabilidad que se obtiene la 

necesaria “eficacia y celeridad [que] es una de las grandes preocupaciones del proceso penal” 

(Robles, 2012, p. 146).  

 

Así, cobran valor las palabras de Rodríguez (1995), quien al hacer un análisis de la 

justicia norteamericana señala que las guilty pleas o pleas guilty, se transformaron con el pasar 

del tiempo “(…) en el modo normal de resolución de casos debido a lo costoso de los juicios y al 

tiempo que necesitaban para llevarse a cabo, con lo que suponía una incertidumbre para el 

acusado” (pp. 91-92). 

 

Entonces, puede verse nuevamente cómo el modelo plantea un segundo fin consistente en 

la humanización de la actuación. Evitar la incertidumbre, no es otra cosa distinta a quitar la carga 

de no saber qué sucederá con el asunto, dificultad que se supera con la aceptación de 

responsabilidad; lo cual, al procesado “(…) le significará, en la mayoría de las ocasiones, una 

sustancial rebaja punitiva, (…)” (Rincón, 2014, p. 118). 

 

Así las cosas, la realidad muestra que el modelo de enjuiciamiento entraña la renuncia a 

la presunción de inocencia y por ende al derecho a un juicio (Quintero, 2013). Éste es el coste 

que debe pagar quien acepta cargos, en tanto el Estado “(…) se evita el desgaste de administrar 

justicia en cuanto a no recurrir a un juicio para que el juez de la causa, concluya o no la 

responsabilidad penal, (…)” (Sarabia, 2013, p. 3). 

 

Sin duda alguna, el punto notable en este modelo, se reitera es “(…) la celeridad y 

eficacia de la administración de justicia” (Peña y Sánchez, 2013, p. 5). De esta forma se obtiene 

que “la mayoría de las causas criminales, incluso las que se siguen por delitos graves, no llegan a 

juicio” (Rodríguez, 1995, p. 93).  
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En definitiva, esta forma de administrar justicia, permite como lo señala Manco (2010) 

“(…) realizar una economía procesal en la medida que evita los costos de un juicio con todas sus 

etapas ordinarias y una ganancia de tiempo y eficiencia en la administración de justicia” (p. 11).  

 

Éstos aspectos, en últimas terminan teniendo un origen igualmente social, pues son los 

intervinientes quienes.  

 

(…) tienen la desdicha de encontrarse inmersos, en un proceso penal y se encuentran con la 

realidad de un proceso penal ineficiente y lento en la resolución de los casos penales, (…) 

eso sumado a la aflicción que trae consigo el proceso penal para sí mismos y sus familias 

(Robles, 2012, p. 146). 

 

Ahora bien, otro aspecto a tener en cuenta es la determinación del premio que debe 

recibir quien renuncia a su presunción de inocencia y acepta cargos, para ello, es vital tener en 

cuenta que, “La dosificación de los incentivos punitivos debe obedecer a criterios de 

proporcionalidad teniendo en cuenta la finalidad de los procedimientos y la contundencia de la 

aceptación de responsabilidad como complemento probatorio” (Bazzani, 2006, p. 261). 

 

En este punto, el Estado debe determinar qué tipo de acto de parte del procesado es 

válido, meritorio o suficiente para la entrega de la recompensa. Aquí debe tenerse en cuenta el 

beneficio general, por ello, el Estado está llamado a premiar cuando se renuncia a derechos 

individuales en pro de la comunidad (Rojina 1948). Es decir, la carga corresponde al legislador 

en punto de expresar claramente qué actuar considera digno de ser reconocido. 

 

Pese a las virtudes que presenta la justicia premial, es perentorio analizar algunos reparos 

a la misma, por ejemplo, la renuncia al derecho al juicio, recordando que con la aceptación “(…) 

se da por superado el debate de la responsabilidad y se va inexorablemente a la emisión de la 

sentencia condenatoria” (Sarabia, 2013, p. 3). 

 

El mismo Manco (2012), quien en sus trabajos señala las virtudes del modelo de justicia, 

advierte ácidamente sus deficiencias para lo cual cita a Langbein quien ya señaló que la justicia 

premial y la tortura en épocas de la Santa Inquisición son semejantes pues en “(…) ambas 
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intentan extraer la verdad de la confesión del reo, y en ambas el reo confiesa para beneficiarse o 

para salirse del paso al tormento” (p. 210).  

 

Estos planteamientos permiten inferir que en la práctica pueden originarse serios 

inconvenientes que afectan la legitimad del sistema procesal, por ejemplo, Ospina (2013) refiere 

que uno de los problemas que se pueden presentar es la aceptación de responsabilidad penal por 

simple temor a las consecuencias propias que nacen de un juicio.  

 

Entonces, ya existen 2 situaciones complejas, i) puede presentarse una afectación a la 

voluntad del procesado, quien se ve compelido a aceptar cargos por el poder omnipotente del 

Estado y, ii) renunciar al derecho a un juicio con garantía de imparcialidad y debate probatorio a 

cambio de una condena reducida.  

 

Sin lugar a duda, puede afirmarse que el anterior cuestionamiento deja a la vista un 

problema de respeto por los derechos fundamentales, situación que también advierte Bazzani 

(2009) indicando que “Uno de los principales problemas que presenta la adopción de 

mecanismos dirigidos a abreviar el proceso mediante la renuncia del procesado al juicio es la 

compatibilidad con los fines constitucionales del proceso (…)” (p. 150). 

 

Otro aspecto a ser tenido en cuenta y que puede matizar las críticas es el expresado por 

Manco (2010) según el cual “(…) la racionalidad eficientista con base en el argumento de la 

economía procesal, irrumpe como la legitimación del sistema premial y negociado” (p. 11). 

Podría lo anterior, tenerse como una razón de política criminal, lo cual legitimaría la existencia 

del modelo. 

 

Ahora, debe dejarse claro que la eficiencia de la administración de justicia, no puede 

confundirse con impotencia para administrar justicia o falta de compromiso, al respecto, 

Sotomayor (2007) señala que: “(…) intentan compensar el déficit de investigación existente con 

beneficios por confesión, sentencia anticipada (o aceptación de cargos), negociación de penas, al 

tiempo que crece la utilización indiscriminada del sistema de las recompensas (p. 27). 
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El anterior concepto, ejemplifica una práctica estatal que busca ocultar falencias 

propiciando aceptaciones de culpabilidad; lo cual, definitivamente rompe con la legitimidad del 

proceso penal, y en éste sentido “(…) condenar al alguien porque así lo desea, podría no 

corresponder con el fin de la pena y sería, en realidad algo absurdo” (Schünemann, 2007, p. 

120).  

 

En otras palabras, podría afirmarse que no es correcto desde el punto de vista de una 

justicia real, admitir que los resultados de un proceso penal, cualesquiera sean, se dejen en manos 

del arbitrio del procesado, ello, lleva a concluir que la aceptación de cargos, por más voluntaria y 

libre de todo apremio, “(…) nunca podrá constituir la base de una justa condena a una pena 

criminal” (Schünemann, 2007, p. 120). 

 

Con estos conceptos, se identifican entre otros Bernal y Montealegre (2013) quienes 

exponen en su obra: “(…) por el sometimiento a la imputación o la negociación se llega a la 

posibilidad de construir sentencias con un mínimo de prueba, porque no requiere desvirtuar la 

presunción de inocencia” (p. 865). 

 

Otro ataque que se hace al modelo, es una eventual afectación al derecho de defensa. Por 

ejemplo, en el sistema Colombiano, la primer opción para realizar la declaración de culpabilidad 

surge en la audiencia de imputación, la cual, en los casos de flagrancia o captura por orden 

judicial, se realiza dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la aprehensión, ello, supone 

una dificultad pues no se cuenta con tiempo suficiente para realizar un análisis a fondo sobre el 

coste – beneficio de su aceptación o no (Daza, 2005).  

 

Lo anterior, entraña una seria dificultad para los derechos del aprehendido que realiza la 

manifestación en esta etapa, pues “(…) no se permite al juez formarse su propio juicio en torno a 

la existencia o no de responsabilidad penal, (…)” (Bazzani, 2009, p. 152).  

 

Pese a los anteriores reparos, puede afirmarse que quien mejor conocimiento tiene sobre 

la responsabilidad que le atañe en la realización de una conducta delictiva es el mismo 

procesado, por ende, resulta válido señalar que, ante su manifestación de culpabilidad, mal haría 
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el Estado y la sociedad, pretender desconocerla en aras de la protección de unos derechos a los 

que el propio inculpado renuncia en forma voluntaria y consciente. 

 

2.1. Justicia Premial en Colombia 

 

Colombia no ha escapado a la influencia de las normas de raigambre premial en materia penal, 

por ello, debe advertirse que esta justicia no es propia del modelo acusatorio implantando con el 

Acto Legislativo 03 de 2002, ya en anteriores códigos de procedimiento penal, existían figuras 

jurídicas propias de este modelo6, por ello, incluso la jurisprudencia lo venía reseñando, por 

ejemplo, el Tribunal Superior de Buga (1993) en una providencia que se reseña en la revista 

nuevo foro penal, expresa: 

 

El nuevo instituto de la “Terminación anticipada del Proceso” (…) refleja cierto espíritu 

pragmático, inspirado en parte en la institución anglosajona el plea bargaining, un sistema 

procesal de economía abreviada, basado en la confesión de culpabilidad del acusado. (…) 

Los efectos prácticos de ese sistema son de una gran resonancia, en la medida en que 

ayudan a descongestionar una atiborrada administración de justicia penal (p. 137). 

 

El proceso penal nacional actual, presenta 2 formas de justicia premial, la aceptación 

unilateral de cargos, y los preacuerdos y negociaciones, sin embargo, debe advertirse que sobre 

la segunda forma no se hará ningún análisis, pues su naturaleza no obstante pertenecer este 

género es negociada, en tanto la aceptación de cargos, tiene una naturaleza netamente premial. 

 

El modelo de enjuiciamiento Colombiano, ofrece un primer acercamiento al sistema de 

premios en la audiencia de formulación de imputación, allí tiene la oportunidad inicial de aceptar 

cargos tal como lo señala el artículo 351 de la Ley 906 de 2004. 

 

ARTÍCULO 351. MODALIDADES. <Artículo CONDICIONALMENTE exequible> La 

aceptación de los cargos determinados en la audiencia de formulación de la imputación, comporta 

una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignará en el escrito de 

acusación. 

                                                        
6 Al respecto, puede consultarse la Sentencia de la Corte Constitucional T – 106 de 2007, en la cual se 

establece que los modelos de terminación anticipada del proceso penal se encuentran en la legislación 
nacional desde antes de la Creación de la Fiscalía General de la Nación con la Constitución de 1991. 
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Nótese como la norma citada, plantea la posibilidad de aceptación de cargos, lo anterior, 

responde a la concepción propia del legislador de fomentar este modelo de justicia, al respecto la 

Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia (2017) indica que el “proceso penal 

diseñado por la Ley 906 de 2004 pertenece una particular faceta derivada de una concepción 

premial o transaccional de la justicia” (Radicado 47630, 14 de junio). 

 

Paralelo a lo anterior, el artículo 293 de la norma adjetiva penal que sí ha sufrido 

modificación, establecía el procedimiento a seguir en los casos de aceptación de cargos en la 

audiencia de imputación concretándose la situación en la remisión de la actuación al Juez de 

Conocimiento, quien debía proceder a verificar que la manifestación realizada por el imputado 

fuera voluntaria, con la debida asesoría de la defensa, libre de todo apremio, y superado dicho 

estudio, procedía a emitir sentencia condenatoria. 

 

ARTÍCULO 293. Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía acepta la 

imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación. 

 

Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y 

espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la retractación de alguno 

de los intervinientes, y convocará a audiencia para la individualización de la pena y sentencia. 

 

Al analizar el contenido de la norma, se vislumbra claramente la existencia de otras de 

las características de la justicia premial, nótese como aparece en la cláusula legal, i) la aceptación 

de la imputación o cargos, ii) la aceptación de la renuncia a la presunción de inocencia por parte 

de la judicatura y, iii) la eventual imposición de una pena en audiencia ante el juez de 

conocimiento.  

 

Lo anterior, se concreta en la posibilidad de obtener “la terminación anticipada del 

proceso por la vía de la aceptación de culpabilidad” (Corte Suprema de Justicia, Casación 47630, 

2017). 
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Esto permite ver como la aceptación de cargos es pieza central en el modelo premial, 

solo quedando por establecer el monto del premio que debe recibir el imputado y que en 

principio la propia Ley 906 de 2004 establecía en una proporción del 50% de la pena a imponer 

sin que se tuviera en cuenta aspectos como el delito imputado o la forma de captura, como lo 

establece el artículo 351 antes citado. 

 

Así permaneció hasta el año 2011, momento en el que el legislador profiere la Ley 1453 

de 2011, o conocida como Ley de Seguridad Ciudadana, por lo cual, debe comprenderse el 

concepto de seguridad7 como ese estado ideal en el que el ser humano goza de tranquilidad total 

en su diario vivir.  

 

Ahora bien, en la exposición de motivos de la Ley 1453 de 2011, se señalaron como 

objetivos por parte de los creadores del proyecto 164 de Senado de la República (2010): 

 

eliminar la impunidad; luchar contra la criminalidad organizada y el terrorismo; aumentar la 

efectividad del procedimiento penal, la extinción del dominio y la responsabilidad juvenil; 

y vincular a la comunidad en la prevención del delito, sin poner en peligro la integridad de 

sus miembros, ni afectar sus derechos fundamentales. 

 

Para cumplir con esos cuatro fines, el proyecto se enfocó en 5 aspectos a reformar, “el 

Código Penal, el Código de Procedimiento Penal, el Código de Infancia y Adolescencia, las 

reglas sobre Extinción de Dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad” 

(Senado de la República, 2010). 

 

En cuanto a las medidas en materia de procedimiento penal que atañen al modelo 

premial, el proyecto No. 164, planteó desde el inicio la reducción de los premios que se venían 

otorgando dentro del marco de dicha justicia, así se consignó en el acápite que sobre estas se 

identificó con el literal “h) Se modulan los beneficios en caso de flagrancia, pues en la actualidad 

                                                        
7 Frente a un concepto técnico de lo que debe entenderse por seguridad, véase Orozco, en Cubides y Garay. 

(2013). Hacia la construcción de un estado del arte de la seguridad y defensa nacional en Colombia. Revista 

Cientifica “General José María Córdova”, 11(11), 81-98. Recuperado de  

https://www.esmic.edu.co//recursos_user///Revista_cientifica/2013/ART3-HACIA-LA-CONSTRUCCION-DE-UN-

ESTADO.pdf  

 

https://www.esmic.edu.co/recursos_user/Revista_cientifica/2013/ART3-HACIA-LA-CONSTRUCCION-DE-UN-ESTADO.pdf
https://www.esmic.edu.co/recursos_user/Revista_cientifica/2013/ART3-HACIA-LA-CONSTRUCCION-DE-UN-ESTADO.pdf
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si se aceptan cargos se puede acceder a la misma rebaja que cuando aquella no se presenta, lo 

cual es absurdo” (Senado de la República, 2010). 

 

En la ponencia presentada en el primer debate en el senado, dentro del análisis de la 

política de seguridad ciudadana, el proyecto indicaba que el Gobierno Nacional fincaba ésta en: 

 

la prioridad del ciudadano como sujeto de derecho, la importancia de estrategias efectivas de 

prevención del delito y de la violencia en general, la cooperación entre todos los agentes 

estatales, la ejecución progresiva que permita fijar metas a corto, medio y largo plazo que 

facilitan la evaluación de la política, la veeduría de los ciudadanos, el seguimiento apropiado 

a la política y la coordinación entre el Gobierno Nacional y los entes territoriales, lo que 

permitirá una ejecución adecuada de la política en todos los ámbitos del país. 

 

Lo anterior se enmarca en cinco ejes estratégicos: prevención, control policial, justicia efectiva, 

asistencia a víctimas y convivencia ciudadana. Estos cinco ejes están atravesados por la 

cultura ciudadana. (Senado de la República, 2010) 

 

De la lectura anterior, se desprende un claro deseo represor por parte del legislador de la 

época, el control policial, la convivencia ciudadana, constituyen ese afán por sancionar 

drásticamente las conductas delictivas, lo que en principio resulta lógico pues el deber del Estado 

es proteger a sus asociados de todos los fenómenos que puedan poner en peligro o vulneren sus 

bienes jurídicos, sin embargo, debe notarse como la ponencia no hace mención al modelo de 

justicia existente. 

 

Ahora bien, el proyecto como se anotó en precedencia, no planteó modificación alguna 

con relación al artículo 351 del Código de Procedimiento Penal, de hecho, dicha norma nunca 

fue tocada por el legislador, por ello, en la actualidad se conserva su estructura original. 

 

La modificación introducida por la Ley 1453 de 2011, fue al artículo 301 de la Ley 906 

de 2004, sin embargo, en este punto, debe resaltarse que en principio el cambio normativo se 

enfocó a la adición de 2 causales de flagrancia frente a las 3 que traía originalmente la norma, 

así, el pliego de modificaciones propuesto al citado artículo para el segundo debate en el Senado 

de la República (2010) quedó enunciado de la siguiente forma: 

 

Artículo 34. El artículo 301 de la Ley 906 de 2004 quedará así: 
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Artículo 301. Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando: 

1. La persona es sorprendida y aprehendida durante la comisión del delito. 

2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comisión del delito y aprehendida 

inmediatamente después por persecución o cuando fuere señalado por la víctima u otra persona 

como autor o cómplice del delito inmediatamente después de su perpetración. 

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales 

aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido un delito o participado en él. 

4. La persona es sorprendida momentos antes en la comisión de un delito en un sitio abierto al 

público a través de la grabación de un dispositivo de video. 

5. La persona se encuentre en un vehículo utilizado momentos antes para huir del lugar de la 

comisión de un delito, salvo aparezca fundadamente que el sujeto no tenga conocimiento de la 

conducta punible.  

 

Nótese como hasta el momento, de la lectura de lo aprobado no se desprende que las 

causales 4 y 5, generen alguna modificación o tengan relación con la filosofía premial de la 

justicia penal. 

 

En el segundo debate surtido ante el Senado, se aprobó el artículo que modificaba la 

flagrancia tal como había sido avalado en primer debate, e igualmente fue aprobado en sesión 

plenaria del Senado el 1 de diciembre de 2010, como obra en el acta respectiva (Senado de la 

República, 2010). 

 

Al consultar las actas de discusión ante la Cámara de Representantes del proyecto, que 

allí se identificó con el No. 160, se logra establecer que hasta el 13 de abril de 2011, fecha en la 

que se presenta la ponencia para segundo debate en la Cámara, dentro del pliego de 

modificaciones propuesto, no se encuentra contenido el artículo 301 de la Ley 906 de 2004, y el 

texto aprobado en primer debate era el mismo que venía del Senado de la República. 

 

Así las cosas, el texto aprobado por la Comisión Primera de la Cámara de Representantes 

el 13 de abril de 2011 frente al artículo 301 de la Ley 906 de 2004, fue: 

 

Artículo 38. Flagrancia. El artículo 301 de la Ley 906 de 2004 quedará así: 
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Artículo 301. Flagrancia. Se entiende que hay flagrancia cuando: 

1. La persona es sorprendida y aprehendida durante la comisión del delito.  

2. La persona es sorprendida o individualizada durante la comisión del delito y aprehendida 

inmediatamente después por persecución o cuando fuere señalado por la víctima u otra persona 

como autor o cómplice del delito inmediatamente después de su perpetración. 

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales 

aparezca fundadamente que acaba de cometer un delito o de haber participado en él. 

4. La persona es sorprendida o individualizada en la comisión de un delito en un sitio abierto al 

público a través de la grabación de un dispositivo de video y aprehendida inmediatamente después. 

La misma regla operará si la grabación del dispositivo de video se realiza en un lugar privado con 

consentimiento de la persona o personas que residan en el mismo (Cámara de Representantes, 

2011).  

 

Posteriormente, consultando la Gaceta del Congreso 341 de 2011, se encuentra el 

informe de conciliación de 31 de mayo de 2011 presentado por el Senador Juan Manuel Galán 

Pachón y el Representante a la Cámara Alfredo Rafael Deluque Zuleta, a los Presidentes tanto de 

Senado como Cámara, y se evidencia como el artículo 38 del proyecto sufre una adición en 

punto de un parágrafo que indica: “Parágrafo. La persona que incurra en las causales anteriores 

sólo tendrá ¼ del beneficio de que trata el artículo 351 de la Ley 906 de 2004”. 

 

Debe indicarse, que el citado parágrafo fue aprobado y hace parte integral del artículo 

301 de la Ley 906 de 2004, pese a ello, y aunque se trata de una norma que no está incluida en 

forma directa en el articulado relacionado con la justicia premial, sus efectos sí se trasladan a 

ella, pues se trata de un enunciado que claramente se relaciona con el monto de la rebaja de pena 

por aceptación de cargos en la audiencia de imputación descrito por el artículo 351 del Código de 

Procedimiento Penal. 

 

Así las cosas, en la actualidad, existen conforme a los artículos 301 y 351 de la Ley 906 

de 2004 dos montos de rebaja de pena por aceptación de cargos en la audiencia de formulación 

de imputación, los cuales, dependen de una circunstancia ajena a la propia manifestación de 

responsabilidad, punto en el cual debe recordarse que es este el acto meritorio exigido por el 

legislador para obtener el premio punitivo. 
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En este entendido, el capturado en virtud de orden judicial, tiene derecho a acceder al 

descuento establecido en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, es decir, hasta la mitad de la 

pena a imponer. 

 

Por otra parte, quien sea capturado bajo alguna de las causales señaladas por el artículo 

301 de la Ley 906 de 2004, solo puede ser beneficiario de ¼ parte del beneficio que señala el 

artículo 351, en otras palabras, la rebaja de pena en caso de aceptar cargos en la formulación de 

imputación, solo será de ¼ parte del 50%  de la pena a imponer, situación que matemáticamente 

resulta en una desventaja clara para el flagrante, pues su beneficio por renunciar a su presunción 

de inocencia resulta tan poco que en términos prácticos no es un verdadero beneficio, pues la 

propia ley contempla otras formas de salida anticipada del proceso como el principio de 

oportunidad o los preacuerdos. 

 

 

Figura 6. Flujograma de los montos de rebaja de pena por aceptación de cargos según la forma de 
captura. 

 

3. Inclusión del principio de igualdad en el modelo procesal penal Colombiano 
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La discusión desde la promulgación del parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, que 

modificó el artículo 301 de la Ley 906 de 2004, ha girado en torno a una posible afectación al 

principio de igualdad. 

 

Si bien es cierto, el tema aunque ya fue abordado por las altas Cortes, no ha recaído sobre 

la cuestión puntual de la situación del capturado en flagrancia frente a su par por orden de 

captura, así por ejemplo, la Corte Constitucional, en sentencia C 645 de 2012, abordó la 

constitucionalidad de la norma, sin embargo, debe hacerse hincapié en que el estudio se dirigió 

hacía el principio de progresividad al que debe atarse la justicia premial, en su momento la Corte 

señaló. 

 

La Corte Constitucional entonces declara exequible el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 

2011, mediante el cual fue modificado el artículo 301 de la Ley 906 de 2004, en el 

entendido de que la disminución del beneficio punitivo en una cuarta (1/4) parte allí 

consagrado, debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible 

allanarse a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalía General de la Nación, respetando los 

parámetros inicialmente establecidos por el legislador en cada uno de esos eventos donde 

se permite la discrecionalidad por parte de los operadores judiciales (Sentencia C 645, 

2012). 

 

A dicha conclusión llegó en su momento el máximo Tribunal Constitucional luego de 

analizar los cargos de la demanda que perseguía la declaratoria de inexequibilidad del parágrafo 

del artículo 57 de la Ley de Seguridad Ciudadana, pues al estudiar los postulados presentados por 

el demandante, se encuentra que su argumento se dirigió a reprochar que el legislador no se 

hubiera pronunciado frente a la rebaja de pena en otros eventos como los preacuerdos (Corte 

Constitucional, 2012). 

 

Así mismo, la demanda se fundó en el hecho que al no haberse regulado las distintas 

etapas procesales en las cuales puede existir aceptación de cargos, se podía presentar el 

inconveniente de permitir la interpretación de la norma por cuanto el articulado que consagra 

esas rebajas de pena por aceptación seguía incólume. (Corte Constitucional, 2012). 

 



 43 

Por ello, es necesario recordar que el allanamiento a cargos, puede presentarse en 3 

escenarios distintos del proceso penal, “formulación de imputación, audiencia preparatoria y 

comienzo del juicio oral” (Corte Suprema de Justicia, Auto 34493, 2010). 

 

A la misma conclusión que arribó la Corte Constitucional había llegado la Corte Suprema 

de Justicia al resolver una Casación dentro del radicado 36502 (2011) indicando. 

 

Ahora, algunos consideran que como no se modificaron otras normas que regulan rebajas 

posteriores a la imputación, como por ejemplo el 356-5 en audiencia preparatoria, esta 

reducción quedó incólume y por esa vía el imputado podría abstenerse de aceptar cargos en 

la audiencia inicial y en cambio sí admitirlos ya en el juzgamiento y de esa forma hacerse 

acreedor hasta de la 1/3 parte de rebaja. Esta es una tesis inaceptable porque de prohijarse 

se estaría atentando contra la propia filosofía del instituto jurídico, la cual se edifica en el 

presupuesto de que a mayor colaboración y mayor economía procesal más significativa ha 

de ser la respuesta premial (…).   

 

En conclusión, es evidente que los pronunciamientos judiciales, no han girado en torno al 

trato diferencial incluido por el legislador en el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, 

pues es claro que, en el caso de la Corte Constitucional, cuando realizó el estudio del enunciado 

normativo, no se le propuso analizar esta hipótesis de trato diferenciado. 

 

Por ello, es necesario estudiar el supuesto de hecho planteando el imperativo de la 

igualdad en la ley, por ser aquel “que define a la igualdad como derecho fundamental, es decir, a 

su eficacia vinculante frente al legislador” (Bernal, 2008, p. 258). 

 

En este entendido, debe analizarse si el trato diferenciado contenido en el parágrafo del 

artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, que modificó el artículo 301 de la Ley 906 de 2004, “está 

prohibido, es posible o es obligatorio, desde el punto de vista constitucional” (Bernal, 2008, p. 

259). 

 

Conteste con las reglas planteadas por el autor (2008), el primer paso en el juicio de 

igualdad, es establecer si el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, que modificó el 

artículo 301 de la Ley 906 de 2004, para efectos prácticos, “representa una intervención o una 

injerencia en una norma o posición adscrita prima facie al principio de igualdad” (p. 274). 
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Como indica Cárdenas (2014): “Debemos entender que el fin constitucionalmente 

legítimo para intervenir o afectar derechos fundamentales requiere estar vinculado con los fines 

sociales o con intereses que a la sociedad le interesa salvaguardar para que la actuación de la 

autoridad no sea arbitraria” (p.74). 

 

Frente al objetivo constitucionalmente imperioso, debe tenerse en cuenta que éste lo 

enmarca la propia Constitución dentro de su articulado, y como ya se advirtió en párrafos 

anteriores, su deber de cumplimiento es inevitable. 

 

Así las cosas, la norma plantea un trato diferente con relación al monto de la rebaja de 

pena al que puede acceder un capturado en flagrancia frente a aquel que es aprehendido por 

orden de captura si se acepta cargos en la audiencia de formulación de imputación.  

 

Aquel solo puede ser merecedor de ¼ parte de la rebaja que establece el artículo 351 de 

la Ley 906 de 2004, en tanto, el capturado por orden, puede acceder al monto pleno establecido 

por el enunciado normativo, es decir, hasta de la mitad de la pena imponible. 

 

Ahora bien, deben analizarse las razones que justifican la existencia del trato entregado 

por la norma a los capturados en flagrancia, al respecto, la exposición de motivos del proyecto de 

ley se limitó a indicar la necesidad de modular los beneficios que se venían otorgando a los 

flagrantes, pero la razón para ello fue que “(…) en la actualidad si se aceptan cargos se puede 

acceder a la misma rebaja que cuando aquella no se presenta, lo cual es absurdo” (Senado de la 

República, 2010). 

 

Conforme a ese planteamiento, es claro que la razón esgrimida para modificar el 

contenido de la rebaja de pena, no presenta un planteamiento constitucionalmente válido, de 

hecho, tampoco responde a una razón que pudiera enmarcarse como de política criminal, y 

mucho menos afirmar que el mismo se encuentra acorde con la filosofía premial del modelo de 

enjuiciamiento penal nacional. 
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El anterior planteamiento, guarda coherencia con lo señalado durante los debates por el 

Senador Galán (2011), quien durante las discusiones aprobatorias de la Ley de Seguridad 

Ciudadana afirmó: “Los ejes estratégicos de la política de seguridad ciudadana, se resumen 

básicamente en prevención, control policial y convivencia ciudadana, (…)” (p. 30). Más 

adelante, el citado senador continúa afirmando: “La iniciativa original reducía algunos beneficios 

a la aceptación de cargos y a la flagrancia y en el debate se rechazaron estas propuestas, porque 

se rompe el sentido del actual sistema acusatorio” (p. 30).  

 

Entonces, recordando el trámite que tuvo la norma que constituye el trato diferente, éste 

no fue aprobado por el Senado en sus debates ni por la Cámara, solo hasta el momento de la 

conciliación es que se visibiliza el enunciado que constituye el parágrafo del artículo 57 de la 

Ley 1453 de 2011 como pude apreciarse en la Gaceta del Congreso 341 de 2011. 

 

Con la argumentación presentada para la aprobación de la norma, tampoco puede 

hablarse de la protección de un objetivo Constitucionalmente imperioso, nótese como la 

exposición de motivos de la ley presentó entre sus objetivos primordiales “aumentar la 

efectividad del procedimiento penal” (Senado de la República, Proyecto 164, 2010). 

 

Al respecto, puede consultarse la respuesta presentada por la Dirección Nacional de 

Políticas Públicas y Planeación de la Fiscalía General de la Nación a un derecho de petición en el 

cual se le solicitó información estadística sobre el número de aceptación de cargos en fase de 

investigación desde el momento de entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, hasta el momento 

en que entra en vigencia la Ley 1453 de 2011, y a su vez desde allí hasta 31 de diciembre de 

2015.  

 

De acuerdo a la estadística suministrada, en el periodo comprendido entre el 01 de enero 

de 2005 hasta el 30 de mayo de 2011, en las 35 direcciones seccionales de la Fiscalía General de 

la Nación, se reportaron un total de “42.579” aceptaciones de cargos en la etapa de investigación 

(Dirección Nacional de Políticas Públicas y Planeación, 2016, p.4). 
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Para el periodo del 01 de julio de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2015, la estadística 

presenta para el mismo ítem un total de “23.524” casos de aceptación de cargos (Dirección 

Nacional de Políticas Públicas y Planeación, 2016, p.6). Los resultados marcan una disminución 

notable, no obstante, no realizarse una medición en periodos de años similar, pues la primera 

comprende un rango de 6 años 6 meses, en tanto, la segunda abarca 4 años 6 meses y por 

supuesto, el sistema inició su funcionamiento en forma gradual en el territorio nacional. 

 

Sin embargo, ello no obsta para que no pueda apreciarse claramente los efectos nocivos 

que la norma ha tenido en el sistema judicial, pero por sobre todo, la forma clara como se pasó 

por alto el fundamento propio del modelo de justicia adoptado. 

 

Si se tiene en cuenta la filosofía premial del sistema, es claro que se desconocieron 

pilares esenciales como la cooperación del investigado, pues “a mayor compromiso hacia la 

colaboración con la administración de justicia y la economía procesal, más significativa debe ser 

la respuesta premial que otorgue la legislación” (Corte Constitucional, Sentencia C 645, 2012). 

 

Ello, por cuanto el capturado en flagrancia no le representa mayor desgaste al aparato 

judicial, en tanto, aquel a quien se le ha tenido que proferir una orden de aprehensión, ya ha 

procurado de parte del Estado una actividad investigativa importante en punto de procurar su 

identificación y comparecencia al proceso. 

 

Entregar un mejor premio a quien genera mayor desgaste institucional, parece no ser 

coherente con los fundamentos del modelo de justicia premial en comparación con la pequeña 

rebaja otorgada al capturado en flagrancia. Esto hace que desaparezca el objetivo primordial del 

modelo (Ramírez y Pinilla, 2015).  

 

Si bien es cierto, la exposición de motivos de la Ley de seguridad ciudadana, en principio 

no presentaba en forma abierta la configuración de un trato que se considere discriminatorio, sí 

proyecta un trato diferenciado sin mayor justificación que da origen a un trato que puede 

catalogarse como discriminatorio (Shelton, 2008).  
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Ello se infiere teniendo en cuenta que el argumento presentado fue buscar la agilidad del 

proceso penal, sin embargo, en la práctica se obtuvo otro resultado, la estadística sobre 

aceptación de cargos prueba que esta se derrumbó a partir de la expedición de la Ley de 

Seguridad Ciudadana, y, por ende, se agotan más etapas del proceso, situación que rompe con la 

génesis del modelo premial. 

 

Esa ausencia de justificación en la creación de la norma, permite ver el afán populista del 

legislador, entendiendo por éste el “fenómeno de expansión del derecho penal en el que los 

políticos han tenido un papel protagónico, pues se han encargado de promover incesantes 

reformas a la legislación penal” (Velandia, 2017, p.17).  

 

Ésta definición se presenta en forma general; pese a ello, el mismo autor, (2017) en su 

obra, considera que es más acertado denominar esta expansión bajo el “concepto de punitividad” 

(p. 21). Por el anterior concepto se:  

 

define como un fenómeno social en el que un agente social busca satisfacer sus intereses 

particulares a través de la instrumentalización del derecho penal aprovechándose de la 

consideración social que esta área del derecho tiene como herramienta principal y efectiva 

de solución de conflictos sociales que son causantes de preocupación colectiva. (Velandia, 

2015 I, p. 103). 

 

Así las cosas, es claro que el fenómeno por medio del cual se instrumentaliza el derecho 

penal con fines ajenos a su propia naturaleza se ha venido presentado a lo largo de la historia 

nacional, la misma Corte Suprema de Justicia hace varios lustros señaló (2008): 

 

(…) la Corte no podría culminar sin dejar de expresar al Alto Gobierno y particularmente al 

Congreso de la República, su creciente preocupación por la manifiesta inflación legislativa 

que observa, específicamente en lo atinente al aumento indiscriminado y desmesurado de 

penas y la supresión de beneficios de toda índole por la realización de específicos tipos de 

conductas punibles, mediante la expedición de un cúmulo de normas, las cuales, las más de 

las veces, no obedecen al resultado de estudios políticos, criminológicos o sociológicos 

serios, sino al mero capricho de quienes las proponen o aprueban, cuando no al interés de 

un sector de la economía o de la política, en desmedro de caras garantías fundamentales y 

principios inherentes al concepto de Estado social y democrático de derecho, tales como 

los de igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad, para solo mencionar algunos 

de ellos (Casación 29053). 
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Desafortunadamente, debe advertirse que ese actuar no es aislado, por el contrario, con el 

pasar de los años se viene intensificado, y la jurisprudencia consciente de ello, tomando una 

posición crítica señaló como “la manera inconsistente en que el ejecutivo y el legislativo han 

venido diseñando y ejecutando la política criminal, tanto en lo penal propiamente dicho como en 

aspectos procesales” (Corte Suprema de Justicia, Casación 33254, 2013, p. 59). En últimas, ha 

terminado originando desequilibrio, violación de derechos y la propia afectación del modelo de 

justicia.  

 

Esto es lo que cataloga Ferrajoli (1999) como “crisis del derecho” (p.60). Al respecto, 

expone en su estudio publicado por la Revista Nuevo Foro Penal: 

 

Tal crisis se manifiesta en la inflación legislativa provocada por la presión de los intereses 

sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad y abstracción de las leyes, la creciente 

producción de leyes-acto, el proceso de descodificación y el desarrollo de una legislación 

fragmentaria, incluso en materia penal, habitualmente bajo el signo de la emergencia y la 

excepción (p. 60). 

 

Ahora bien, continuando con el análisis propuesto, debe tenerse en cuenta que el juicio 

integral de igualdad propuesto, tiene varias etapas que se encuentran entrelazadas, es decir, no se 

puede avanzar a la siguiente si no se supera el estudio de la preliminar, en nuestro caso se detiene 

en la primera fase por cuenta de la falta de motivación del legislador al momento de incluir la 

norma estudiada y no adjudicarle un objetivo Constitucionalmente imperioso o un fin legítimo a 

la luz de la Constitución. 

 

Sin dicha fundamentación, queda a la deriva cualquier análisis que quiera emprenderse 

con miras a establecer la constitucionalidad de la norma, pues no se tiene claro cuál fue el real 

querer del legislador, y el fin pretendido, aunque puede inferirse, lo cierto es que en la práctica 

no se obtuvo, pues si lo que se pretendía era reducir el fenómeno criminal ordinario, 

evidentemente no se logró pues continúa presentándose y constituye el grueso de los procesos 

penales. 

 

Ahora bien, al margen de lo anterior, la escasa o mejor, nula argumentación del 

legislador al momento de configurar el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, lo 
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único que muestra claramente es la ausencia de una política criminal sería y acorde al fenómeno 

criminal moderno, al respecto, debe afirmarse que si el querer del legislador era reducir los 

premios por aceptación de cargos, dicha actividad debió ser encaminada hacia aquellos que le 

generan al Estado un mayor desgaste, ya sea como sujetos individualmente hablando, o como 

componentes de lo que Ferrajoli (2006) denomina: “criminalidad de poder” que en sus propias 

palabras es “un fenómeno no marginal ni excepcional como la criminalidad tradicional, sino 

inserto en el funcionamiento normal de nuestras sociedades” (p. 303). 

 

Al analizar las palabras del maestro antes referenciado, resulta palpable que de haberse 

querido disminuir por vía legislativa el problema criminal reduciendo los premios para así 

desestimular la comisión delictual, la norma debía haber sido encausada y justificada a 

desincentivar la participación en esa criminalidad de poder que se compone de una “criminalidad 

organizada: la de los poderes abiertamente criminales; la de los crímenes de los grandes poderes 

económicos y; finalmente, la de los crímenes de los poderes públicos” (Ferrajoli, 2006, p. 304). 

 

Así las cosas, resulta prudente acudir a las palabras del profesor Velásquez (2013), quien 

al referirse sobre la Ley 1453 de 2011, indicó que se trata de: “Una normatividad que, dígase de 

una vez, sacrifica los principios que inspiran al Derecho penal plasmado por el constituyente, 

porque se cree que los postulados rectores del sistema penal son sólo <<límites>>del ius 

puniendi (…)” (p. 292). 

 

En este orden de ideas, debe afirmarse que a pesar que la norma ha sido estudiada por el 

máximo Tribunal Constitucional nacional, lo cierto es que ante la ausencia de análisis del 

planeamiento aquí propuesto, resulta vital someter a un estudio supralegal la situación fáctica, 

pues la norma no solo resulta contraria al mandato superior, sino inconveniente para el propio 

modelo procesal penal, surgiendo dos grandes víctimas de la actividad legislativa, el aprehendido 

en flagrancia y el proceso penal. 
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Conclusiones 

 

La técnica legislativa nacional, dista mucho de ser la adecuada, desafortunadamente se carece a 

nivel del legislador Colombiano de procesos metodológicos que lo lleven a realizar una debida 

argumentación de las normas que profiere, máxime en materia penal donde se tiende a afectar 

derechos fundamentales, el deseo de agradar al elector ha llevado a una inflación de normas que 

en eventos como el estudiado terminan perjudicando en forma directa a quienes son destinatarios 

de las mismas. 

 

Para obtener una mejor técnica, evidentemente el legislador debe al momento de 

configurar la norma, no solo contar con un trabajo de campo previo que le permita realmente 

conocer la situación fáctica, sino consultar el aspecto teórico del derecho, la sociología, la 

economía y la misma política entre otros aspectos que le impidan en punto de crear la Ley, pasar 

por alto el análisis de los principios que rigen la aplicación de este, siendo precisamente dicho 

estudio el que permite que esa tarea de formación se realice adecuadamente y no como ha venido 

ocurriendo en los últimos años en los que se culmina expidiendo normas desconociendo 

garantías fundamentales y destrozando la propia legislación creada previamente. 

 

Aspectos como acudir a conocer la percepción de quienes administran justicia, puede ser 

muy valioso a la hora de emprender el estudio de una reforma legal, no puede olvidarse que en 

últimas son los operadores judiciales que se encuentran en la base de la pirámide de la 

administración de justicia, quienes tienen el conocimiento más claro de cómo se materializa la 

ley, cuáles son sus virtudes y falencias en la práctica cotidiana, ello sin que se confunda las 

funciones claramente definidas por la Constitución y que son asignadas al poder judicial y al 

legislativo, entonces, puede plantearse más como una colaboración armónica que sin dudas 

redundaría en un ordenamiento jurídico coherente y sobre todo racional. 

 

La ausencia de aspectos como los anteriores, se plasmó claramente en la formulación del 

parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011 por medio de la cual se modificó el artículo 301 

de la Ley 906 de 2004, pues en su afán por garantizar la seguridad ciudadana y atacar el 

terrorismo y la criminalidad organizada, no se detuvo a investigar cómo llegan al proceso penal 
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las personas que se vinculan en éstos casos, de haberlo hecho, se habría percatado que en los 

casos de terrorismo y organizaciones criminales que en efecto amenazan la seguridad ciudadana, 

los investigados son puestos a disposición de la administración de justicia luego de meses o años 

de investigación, lo cual desencadena en la solicitud de una orden de aprehensión, por ende, en 

estos casos es claro que la norma estudiada no es aplicable a estos individuos. 

 

Paralelamente, el legislador cometió adicionalmente dos yerros fundamentales, primero 

no expuso una argumentación sólida a nivel Constitucional para fundamentar la invasión al 

derecho a la igualdad entre capturados y tampoco previó como mínimo haber abordado el tema 

de las distintas formas en las que el individuo llega al proceso penal – captura en flagrancia, 

captura por orden judicial, presentación voluntaria, declaración de persona ausente y 

declaración de contumacia – frente al desgaste que genera para el Estado presentar al individuo 

ante la judicatura, generando un desequilibrio que a la luz de los postulados de la justicia premial 

no resulta admisible. 

 

En la práctica, se acudió a una regla de proporcionalidad no aplicable en materia de 

derechos fundamentales, lo anterior entendiendo que el capturado por orden genera un mayor 

desgaste a la administración de justicia, entonces, la norma otorga mayor premio a quien más 

desgaste ocasiona cuando la filosofía del modelo acusatorio en punto de la justicia premial 

propende por una relación de mayor premio a menor desgaste que es lo que se presenta con el 

capturado en flagrancia, rompiendo de esta forma el equilibrio del sistema. 

 

El hecho que no se presente un fin constitucionalmente legítimo, ni un objetivo 

constitucionalmente imperioso para la creación del parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 

2011, genera evidentemente un trato diferenciado injustificado entre dos sujetos que están en 

igualdad de condiciones atendiendo que tanto el flagrante como el capturado por orden, se 

encuentran ante la administración de justicia privados de su libertad, y en condiciones similares 

aceptan cargos en la audiencia de imputación; sin embargo, los premios punitivos por ello no son 

entregados en la misma proporción, por lo cual, al iniciar el estudio comparativo de las 

situaciones fácticas no soporta siquiera las primeras etapas del test o juicio de igualdad. 
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De hecho, si se intentase realizar el test bajo las premisas del modelo europeo, 

americano, o el integrado propuesto por la Corte Constitucional, resulta evidente que la ausencia 

de motivación clara para la creación del parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, impide 

realizar los juicios en forma íntegra, ya sea por conducto de la proporcionalidad o a través de los 

niveles de intensidad. 

 

Lo cierto es que no puede avizorarse en la norma un ápice de fundamento que permita 

realizar un estudio a fondo del querer constitucional concreto del legislador con la creación del 

enunciado normativo, por ende, al no existir una razón que origine que el trato entregado por el 

legislador encuentre soporte supralegal, debe concluirse que se está en presencia de una norma 

abiertamente inconstitucional.  

 

Al margen del tema propio del trato diferenciado sin justificación que se ha analizado, a 

nivel del proceso penal, es claro que el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011, genera 

un problema de eficacia normativa, pues desde la entrada en vigencia de esta norma, las 

aceptaciones de cargos se han reducido sustancialmente, al punto que se ha generado congestión 

judicial pues la mayor parte de las causas penales responden a capturas en flagrancia producto de 

la criminalidad común y no a capturas por orden judicial. 

 

Ante el panorama sombrío, parece bastante plausible señalar que puede llegarse a una 

solución desde varios sectores y por actores distintos, claramente el legislador y los jueces tienen 

el suficiente poder para enmendar la situación que viene presentándose. 

 

Naturalmente, el legislador por ser el llamado a la luz de la Constitución el encargado de 

crear la norma, tiene inicialmente el deber de corrección de los actos inequitativos por vía 

legislativa, entonces, resulta válido exigir de este que proceda a configurar una ley que elimine el 

trato diferenciado aquí estudiado y proceda a ajustar la justicia premial a la realidad fáctica y a 

los postulados propios de ésta, es decir, mayor beneficio punitivo a quien garantice menor 

desgaste en la actividad de administrar justicia y menor a quien genere un grado mayor de 

trabajo. 
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Paralelo a lo anterior, debe el legislador tener en cuenta que una adecuada justicia basada 

en premios, también deberá contener un criterio de gradualidad del beneficio punitivo 

dependiendo de la etapa procesal en la cual se presente el acto meritorio que el Estado exija del 

procesado, a mayor avance en el proceso, menor deberá ser la rebaja de pena obtenida. 

 

Por último, en el aspecto legislativo, el Congreso de la República debe determinar de una 

vez por todas, cuál es el acto meritorio que va a exigir de parte del procesado, y por sobre todo 

respetarlo al momento de crear futuras reformas pues éste se encuentra atado a la política 

criminal establecida por el Estado y por ende al proceso penal. 

 

Un segundo frente que puede brindar una solución a la situación planteada, es el poder 

judicial, al respecto, puede demandarse el parágrafo del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011 por 

contrariar la norma superior ante la Corte Constitucional, para ello, debe delimitarse claramente 

el tema a la situación diferenciada sin sustento creada con la norma para evitar una decisión en la 

que se exponga como argumento la cosa juzgada constitucional. 

 

Por esta vía, también puede pedirse a la Corte que declare una constitucionalidad 

condicionada en el entendido que en el caso específico se está ante una inconstitucionalidad, sin 

embargo, ello implicaría premiar la deplorable actividad que realizó el legislador en la 

configuración de la norma, por ello, lo más natural sería expulsar del ordenamiento el parágrafo 

del artículo 57 de la Ley 1453 de 2011 y llamar fuertemente la atención del legislador para que 

en el futuro se preocupe por sustentar adecuadamente sus determinaciones. 

 

Dentro de la propuesta a acudir al poder judicial, también resulta válido proponer al Juez 

ordinario en materia penal al momento de analizar el caso concreto opte por hacer uso práctico 

de la “excepción de inconstitucionalidad, que sería una modalidad difusa de control de 

constitucionalidad” (Martínez, Pérez y Cubides, 2015, p. 121). O como lo denomina Blanco 

(como se citó en Cubides, Pinilla, Torres y Vallejo, 2016) “control por vía de excepción” (p. 

101). 
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Esta sería una medida de pronta aplicación atendiendo que las propuestas que implican la 

intervención de la Corte Constitucional constituyen una respuesta a mediano tiempo, en tanto la 

legislativa sin duda alguna es a largo plazo, lo interesante, es que para resolver el problema 

existen varias respuestas y todo depende del verdadero compromiso que tengan los poderes 

legislativo y judicial para ponerle fin a la violación al derecho a la igualdad que se viene 

configurando frente a los capturados en flagrancia producto del parágrafo del artículo 57 de la 

Ley 1453 de 2011. 
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