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LA MARGINALIDAD COMO CIRCUNSTANCIA DE MENOR PUNIBILIDAD EN
LOS PREACUERDOS EN EL SISTEMA PENAL ORAL ACUSATORIO EN
COLOMBIA

NESTOR J. SOLER

Resumen.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano se ha establecido un Sistema Penal
Oral Acusatorio (SPOA), que determina diferentes figuras juridicas que pueden ser
utiizadas para la aplicacion de justicia premial, como es el caso de las
circunstancias de menor punibilidad, en las cuales se encuentra sefalada la
marginalidad. La marginalidad para ser aplicada debe cumplirse con unos
presupuestos procesales, como es principalmente el sefialamiento y demostracion
concreta por parte del ente acusador de que el sujeto activo se encuentra bajo la
circunstancia de marginalidad desde que se imputa el delito, independientemente si
se accede o no a un principio de oportunidad. Sin embargo, existen algunos delitos
que no permiten la aplicacion de la marginalidad, como aquellos que comprometen
bienes juridicos como la administracion publica, la seguridad publica y la salud
publica, esto sin tener en cuenta que puede existir marginalidad y que esta es la
que ha llevado a las acciones delictivas. Como tal, a través de este trabajo
investigativo, se pretende analizar la aplicacion de la marginalidad como
circunstancia de menor punibilidad, por parte del ente acusador, en los preacuerdos
en el Sistema Penal Oral Acusatorio en Colombia, teniendo en cuenta la existencia
de delitos que no permiten su aplicacién, lo cual permite realizar una critica frente a
ello. Este trabajo investigativo se realizara teniendo en cuenta la técnica cualitativa

de analisis documental.

Palabras Clave: Circunstancia de menor punibilidad, Marginalidad,

Preacuerdos, fiscalia, delito.



Introduccion.

El concepto de marginalidad ha cobrado relevancia en el &mbito del derecho
penal colombiano, especialmente en relacion a la oportunidad de preacordar desde
esta figura juridica. La marginalidad social se entiende como una condicion de
exclusion que afecta a los individuos en multiples aspectos de su vida, como la
economia, la educacion y el acceso a servicios basicos. Esta situacion puede influir
en el comportamiento delictivo de las personas, ya que las dificultades estructurales
de la marginalidad pueden limitar la capacidad de los individuos para tomar
decisiones plenamente responsables. En este contexto, se busca analizar la
aplicacion de la marginalidad por parte del ente acusador, como circunstancia de
menor punibilidad en los preacuerdos en el Sistema Penal Oral Acusatorio en
Colombia, teniendo en cuenta que existen algunos delitos que se encuentran

excluidos para su aplicacion.

Desde la perspectiva del derecho penal, la culpabilidad es un concepto clave
gue establece que la responsabilidad penal solo puede atribuirsele a aquellos que
son capaces de comprender la ilicitud de sus actos y actuar en consecuencia. Sin
embargo, la marginalidad, al afectar las facultades volitivas y cognitivas de las
personas, puede atenuar la culpabilidad de los infractores. En este sentido, algunos
casos podrian considerar la situacién de marginalidad como un factor atenuante, ya
gue se reconoce que ciertos individuos, debido a su contexto social y econémico,
podrian verse forzados a cometer delitos. No obstante, este enfoque plantea
interrogantes sobre la aplicacion de este atenuante, especialmente cuando se trata

de delitos que afectan bienes juridicos fundamentales.

En la legislacion colombiana, el Codigo Penal establece la posibilidad de
reducir la pena en aquellos casos en los que la marginalidad haya influido

directamente en la comision del delito, siempre que no se excluya la responsabilidad



penal por completo. Este marco legal tiene como objetivo equilibrar la justicia con la
realidad social de los infractores, reconociendo que la pobreza extrema y la
exclusion social pueden incidir en las decisiones de los individuos. Sin embargo, la
aplicacion de este principio no es automatica y debe ser evaluada de manera
cuidadosa, considerando las pruebas y el contexto de cada caso. En este sentido,
se debe evitar que la marginalidad sea utilizada como una excusa para justificar la

comision de delitos graves que afecten el bienestar colectivo.

Este anadlisis también se extiende al concepto de "culpabilidad por
vulnerabilidad”, que reconoce que los sujetos en situaciones de marginalidad tienen
una capacidad limitada para asumir plena responsabilidad por sus acciones. A
través de este enfoque, el derecho penal colombiano intenta ajustar la sancién a las
circunstancias personales del infractor, tomando en cuenta su contexto social y las
dificultades a las que se enfrenta. Este enfoque, no obstante, requiere una
interpretacion estricta y cuidadosa de la ley, para garantizar que la reduccion de la
pena no contravenga los principios fundamentales de la justicia, especialmente en
delitos de grave impacto social como aquellos relacionados con la salud publica y

la seguridad.

Frente a los delitos que afectan la seguridad y la salud publica, el
ordenamiento juridico colombiano no permite de manera general la aplicacion de la
marginalidad como atenuante, sin embargo, existen delitos como el trafico de
estupefacientes, que presentan una connotacion particular, ya que muchas
personas que se ven involucradas en estas conductas delictivas lo hacen como
resultado directo de la situacién de marginalidad en la que viven. Esta realidad
plantea una critica respecto a la exclusion de la marginalidad como factor atenuante
en ciertos delitos, ya que no se toma en cuenta que, en muchos casos, la pobreza
extremay la falta de oportunidades pueden ser condiciones que limitan la capacidad
de los individuos para tomar decisiones plenamente racionales. Asi, se cuestiona si
la rigidez en la aplicacién de la norma, que excluye la marginalidad de los delitos

relacionados con la salud publica, es compatible con los principios de justicia social,



especialmente en contextos donde los infractores son victimas de una desigualdad

estructural que influye en su comportamiento.

Como tal, este articulo se desarrolla a través de tres acapites, en el primero
se realiza un andlisis dogmatico sobre la marginalidad, en el segundo estudia el
concepto de preacuerdos y la aplicacion de la marginalidad dentro del proceso
penal, y en el tercero se revisa la prohibicion de la aplicacion de la marginalidad en
los delitos comprometen bienes juridicos que se estiman en la administracion
publica, la seguridad publica y la salud publica, terminando con una critica
constructiva frente a dicha prohibicion.

Capitulo 1. Analisis dogmatico sobre la marginalidad

En este articulo se aborda el concepto de la marginalidad como una categoria
dentro del derecho penal, particularmente dentro de la culpabilidad, para analizar
su influencia en la determinacion de la responsabilidad penal de los individuos. La
marginalidad, entendida como una condicion social caracterizada por la exclusion
econdémica, educativa y cultural, puede tener un impacto significativo en el
comportamiento de ciertos individuos, incidiendo en su capacidad de decisién y en
su grado de imputabilidad frente a la comisién de un delito.

Dentro del marco de la culpabilidad, la marginalidad puede ser considerada
como un factor atenuante en algunos casos, ya que se reconoce que los individuos
en situacion de pobreza o exclusion social pueden verse forzados a cometer delitos
debido a la falta de oportunidades o al entorno adverso en el que se encuentran.
Este enfoque tiene como base la idea de que la marginalidad afecta las facultades
volitivas y cognitivas del sujeto, disminuyendo su capacidad para tomar decisiones
plenamente responsables.

Si bien la marginalidad puede influir en el comportamiento de los sujetos, no
debe ser considerada como una excusa para la comision de delitos, especialmente
aguellos que afectan bienes juridicos fundamentales como la salud publica, la

seguridad o la administracién publica. En este sentido, la marginalidad no puede ser



vista como un factor que exima completamente de responsabilidad penal, sino como
una circunstancia que puede atenuar la pena, siempre que se analice
cuidadosamente el contexto especifico de cada caso. No obstante, se debe revisar
la prohibicion de la utilizacion de la marginalidad como atenuante de la pena, sobre
todo en algunos delitos como el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, ya
que la condicion de marginalidad puede estar inmersa en muchos sujetos activos
de esta accion delictiva.

De acuerdo con esta premisa, se realiza un analisis del término marginalidad,
con el fin de determinar a qué se hace referencia y desde que éptica el derecho
penal lo acepta. De acuerdo con ello, se traera a colacion el término de la
culpabilidad desde una perspectiva general, para luego puntualizar en la
culpabilidad por vulnerabilidad, que es la que le da el sentido al articulo 56 del
Cddigo Penal colombiano, entendiendo que se aprecia una oportunidad de disminuir
la pena de un delito por la situacion en la que se encuentre el infractor, teniendo en
cuenta las pocas oportunidades que existen en paises en via de desarrollo como lo
es Colombia.

De acuerdo con ello, frente a la marginalidad, se encuentran diferentes
significados que se han estimado por algunos autores. Cingolani (2009) expresa
que es un concepto ambiguo y polisémico, ya que para algunos es tener un estatus
social por debajo de lo normal, como para otros hace referencia al desprecio que la
sociedad en general al individuo por sus condiciones sociales. No obstante, Delfino
(2012) indica que la marginalidad se precisa como aquellos “efectos heterogéneos
y desiguales de los procesos de industrializacién y desarrollo” (p.1). Por cuanto, es
un término que se empez6 a utilizar en la época de la modernidad.

Ahora bien, este término se puntualiz6 como sinébnimo de condiciones
precarias, después de la segunda guerra mundial (Oliven, 1980), ya que, se
encontraron muchos asentamientos de personas que no contaban con recursos
econdémicos para subsistir, lo que dejaba ver una pobreza extrema en estos. De
acuerdo con ello, Salvia (2010), indica que la marginalidad da cuenta de la

desigualdad material que surgié en el desarrollo de las estructuras capitalistas,



generando una brecha muy amplia entre el patrono y el empleado raso, todo ello,
de acuerdo a la dependencia econémica que surge en un sistema productivo
netamente capitalista.

Asi las cosas, la dogmatica de la marginalidad representa un enfoque tedrico
que explora las estructuras de poder y las dindmicas sociales que perpettan la
exclusion y la subordinacion de ciertos grupos en la sociedad. A diferencia de las
teorias tradicionales que abordan la marginalidad desde una perspectiva econémica
0 socioldgica, esta dogmatica se centra en la codificacion y la legitimacion de la
marginalidad como un fenédmeno social profundamente arraigado en la construccion

ideologica y normativa de las sociedades modernas (Cortes, 2006)

La marginalidad no es simplemente una condicion socioeconémica, sino
también un constructo ideoldgico que legitima y perpetia las desigualdades. La
dogmética de la marginalidad sostiene que las ideologias dominantes crean
narrativas que definen ciertos grupos como "otros", estableciendo una serie de
normas y valores que refuerzan su posicion marginal. Estas narrativas son
internalizadas tanto por los grupos dominantes como por los marginalizados,

consolidando asi un ciclo de exclusion (Delfino, 2012).

En el nicleo de la dogmatica de la marginalidad se encuentra la idea de que
las normas sociales y juridicas actian como mecanismos de exclusion. Las leyes,
las politicas publicas y las normas sociales no solo regulan comportamientos, sino
gue también definen quién es considerado "normal” o "aceptable” en una sociedad.
La marginalidad surge como un efecto colateral de estas normativas, que no solo
excluyen a ciertos individuos, sino que también los deslegitiman, creando un
espacio donde la desigualdad es naturalizada.

Como tal, la legitimacién de la marginalidad se manifiesta en multiples
niveles: desde el discurso académico hasta la cultura popular. Las representaciones
mediaticas, las teorias sociolégicas predominantes y las politicas publicas
contribuyen a la aceptacion de la marginalidad como una condicion inevitable. La

dogmatica de la marginalidad propone que esta legitimacion es un proceso



consciente y deliberado, en el cual los actores sociales y politicos buscan mantener
el statu quo y evitar cuestionamientos fundamentales sobre la equidad y la justicia.

Es en ese caso que en Colombia a través del Codigo Penal se genera un
reconocimiento al infractor sobre la necesidad de cometer un delito por la
circunstancia, situacién o vulnerabilidad a la que estd sometida con respecto a la
marginalidad, es decir se le sefala al individuo que su condicién econémica y de
vida es la que lo llevd a realizar la accion delictiva, por tanto, se le reduce en un
porcentaje la pena. Asi se encuentra estipulado en la Ley 599 de 2000:

El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones
de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad
suficiente para excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la
mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en
la respectiva disposicién. (Cédigo Penal, articulo 56). (Negrilla fuera de
texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, dentro del derecho penal, la marginalidad se
estima como la carencia de recursos econémicos, lo cual, hace que se viva en
condiciones inhumanas. Asi, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SP2129-
2022(54153) expresa que:

La marginalidad implica que una persona esta desprovista de unas

especiales condiciones de vida que le permiten una calidad de vida digna.

Para ser considerado como tal en un proceso penal, es requisito basico

demostrar que el encausado se encuentra apartado o alejado de la sociedad

0 que no haga parte de ella, lo que de una u otra forma incide en que no

pueda comprender en debida forma el injusto penal. (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia SP2129 de 2022, p. 25).

En esta misma sentencia se indica que no todo pobre, marginal o ignorante,
puede ser acreedor al reconocimiento de dicha circunstancia, toda vez, que en la
norma se expresa que esto debe atenerse a las condiciones que expone el

legislador en cuanto a que deben ser profundas y extremas (Melo, 2023).


https://bit.ly/3RGZS7B
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De igual forma, en la Sentencia de Unificacion SU 479 de 2019 se establece
como debe ser interpretado el articulo 56 con respecto a la marginalidad, pobreza
extrema e ignorancia profunda, indicando que debe ser exegéticamente, esto es, se
debe seguir la norma puntualmente, por cuanto no es posible realizar una
interpretacion diferente a lo que dice el texto, como tal, para suscribirse un
preacuerdo teniendo en cuenta la marginalidad, debe considerarse los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que demuestre tal circunstancia, y que el
delito cometido se gener6 por dicha situacion (Corte Constitucional, Sentencia SU
479 de 2019).

De acuerdo con ello, es preciso recurrir al término de culpabilidad por
vulnerabilidad, el cual se desprende de la aplicacion de la marginalidad en el
proceso penal como circunstancia de atenuacién punitiva, puesto que es
indispensable que la ocurrencia del delito se genere precisamente por dicha
marginalidad (Zaffaroni, 2002).

En tal sentido, en el &mbito del derecho penal, el concepto de culpabilidad es
fundamental para la determinacion de la responsabilidad criminal. La culpabilidad
se refiere a la capacidad del sujeto para ser considerado responsable por la
comisién de un delito y es un principio esencial que guia la administracion de
justicia. Este concepto asegura que solo se pueda imputar responsabilidad penal a
aguellos individuos que, de manera consciente y voluntaria, hayan infringido la ley
(Hormazabal, 2005).

La culpabilidad en derecho penal implica que una persona debe cumplir con
ciertos requisitos para ser legalmente responsable de un acto delictivo. Los
principios basicos de culpabilidad incluyen la imputabilidad, la antijuricidad y el dolo

o culpa.

De acuerdo con ello, la imputabilidad es la capacidad que tiene una persona
para reconocer la ilegalidad de sus acciones y actuar en consecuencia. En el ambito
legal, se considera culpable a quien tiene la comprension suficiente para discernir

entre lo correcto y lo incorrecto. En general, se excluye la responsabilidad penal en



aguellos casos donde existen trastornos mentales severos que impiden a la persona
entender la ilicitud de su conducta o regular su comportamiento (Reyes, 2024). Por
otro lado, la antijuridicidad se refiere a la naturaleza ilicita de un acto, que se define
como antijuridico cuando contradice las normas establecidas por el sistema legal.
No obstante, un acto puede ser antijuridico y no ser considerado culpable si quien
lo cometi6 carece de la capacidad para comprender su acto (Gonzalez, 2020). En
el derecho penal, la tipicidad se manifiesta a través de dos conceptos
fundamentales: dolo y culpa. El dolo implica la intencion consciente de llevar a cabo
un acto delictivo, mientras que la culpa se relaciona con la falta de prevision o la
negligencia, donde la persona no actta con el cuidado necesario. Asi, la distincion
entre ambas es crucial para determinar la naturaleza del acto delictivo y la

responsabilidad del autor (Lépez Soria Et. Al. 2022)

Teniendo en cuenta dichos elementos es que se puede imputar un delito al
individuo, lo cual se considera un criterio esencial para la responsabilidad penal, ya
que determina si el individuo es capaz de asumir la responsabilidad por sus
acciones. El sistema penal busca equilibrar la justicia con la capacidad del individuo
para responder por sus actos. Asi, se excluye de la responsabilidad penal a aquellos
gue no pueden comprender la ilicitud de sus actos o controlar su conducta debido a

trastornos mentales u otras razones.

Frente a lo anterior, se trae a colacion el termino de culpabilidad por
vulnerabilidad, que, segun Hernandez (2021), es una forma de sefialar como
culpable o no culpable a un individuo,

Teniendo en cuenta el dato de la selectividad conforme a la vulnerabilidad

del sujeto, por lo que debera impedir que el poder punitivo supere el reproche

gue pueda endilgarsele al agente, de acuerdo a su esfuerzo personal para

alcanzar la situacion concreta de vulnerabilidad. (p. 157)

Es en este punto en que se puede considerar que el legislador da la gabela

para reducir la pena, entendiendo que la marginalidad puede llevar a realizar actos



que se encuentran fuera de lo permitido en la sociedad, por cuanto es obligacién
del Estado reconocerlos y atenuar la pena (Sotomayor & Tamayo, 2017).

Por otra parte, Riquert (2019), expresa que la culpabilidad por vulnerabilidad
“no es un correctivo de la culpabilidad por el acto, sino su contracara dialéctica, de
la que surge la culpabilidad penal como sintesis” (p.12), esto quiere decir, que la
circunstancia en que se encuentra el sujeto tiene una injerencia directa en la sancion
gue se le impone, entendiendo el grado de racionalidad que puede aplicar a sus
acciones.

De igual forma, Braithwaite, J. y Pettit, P. (2015), estiman que asignar una
culpabilidad por vulnerabilidad reduce significativamente el reproche del acto
delictivo cometido, por cuanto, el acto se debe a esa posicidon de inferioridad que
tiene el sujeto activo. Asi mismo, se entiende que el reproche que se le hace al
delincuente debe estar basado en la capacidad que tiene el sujeto de comprender
gue una conducta es prohibida y las causas que llevaron a que ello sea prohibido,
de ahi que la culpabilidad se aplique con toda la rigurosidad o no (Righi, 2018).

Como tal, el concepto de culpabilidad por vulnerabilidad se refiere a la
tendencia a atribuir responsabilidad moral o social a individuos por las condiciones
de vulnerabilidad que enfrentan, como si su situacion de desventaja fuera resultado
de sus propias acciones o fallos personales. Esto surge cuando las sociedades
tienden a interpretar las dificultades econémicas, sociales o psicolégicas como
circunstancias que se desprenden del mismo orden social, de las caracteristicas de
los Estados y de las pocas oportunidades dentro de estos.

Desde el Estado, existe una perspectiva que sugieren que la pobreza, el
desempleo o la enfermedad son el resultado de decisiones equivocadas o falta de
esfuerzo, en lugar de reconocer las complejas estructuras de desigualdad y los
factores sistémicos que contribuyen a estas condiciones, por lo que
indiscutiblemente se le debe sancionar penalmente al individuo, asi la accion haya

sido movida por una circunstancia de marginalidad o pobreza extrema.



Capitulo 2. Preacuerdos y la aplicacion de la Marginalidad en un proceso
penal

Dentro de la justicia premial se puede observar los preacuerdos como un
mecanismo dentro de los procesos penales que ayudan tanto al procesado como a
la administracion de justicia, toda vez que, para el procesado es una oportunidad de
rebajar la pena y para la administracion de justicia de acabar rapidamente con los
procesos que llegan.

De acuerdo con ello, se presentan los preacuerdos en el marco de una
justicia consensuada, en la cual, se determina la negociacion de una aceptacion de
cargos con el fin de disminuir significativamente la pena, que dentro del sistema
penal colombiano se le encarga a la fiscalia. Es asi como, dentro del Codigo de
Procedimiento Penal colombiano, en su articulo 348 y s.s. se precisan los
presupuestos para llevar a cabo dicha institucion juridica, indicando esta con un fin
humanizante, donde la participacion entre el fiscal y el imputado se genera de forma
activa y puede llegar a la terminacion del proceso prontamente.

Es fundamental abordar el concepto de la negociacién, que puede
considerarse como una de las etapas mas cruciales en el proceso penal, ya que de
ella depende la posibilidad de llegar a un preacuerdo, es asi, toda vez que, a través
de esta negociacion, se consideran tanto los intereses de la victima como la
situacion del procesado. Con ello, es posible aplicar el principio de negociabilidad
gue puede considerarse dentro de la aplicacion de los preacuerdos, para lo cual es
esencial tener en cuenta los fines de la pena, utilizando criterios claros y objetivos
gue permitan establecer si es viable utilizar el mecanismo del preacuerdo dentro del
contexto de una justicia premial.

Sin embargo, Molina, R. (2012), indica que, el fin de la pena que trata la
prevencion especial o general, se encuentra estipulado para contener la conducta
penalizada entre los integrantes de la sociedad, lo que significa que la negociacion
llevada a cabo con el preacuerdo, puede dar pleno y efectivo cumplimiento a dicho
fin de la pena, pero si se establece que el fin de la pena es retributivo, no es posible

entonces realizar una negociacion de oportunidad, toda vez que este fin, se plantea



bajo el principio de persecucion obligatoria, o que quiere decir que el titular del
ejercicio de la accién penal, debe ejercer la persecucion perentoriamente.

En este punto, es posible que haya diversas tesis frente a los preacuerdos,
de una lado se puede presentar como un acto positivo que dinamiza a la
administracion de justicia, y por otro como un acto indebido y poco castigador
porque premia a los infractores por el s6lo hecho de confesar o en ocasion de alguna
circunstancia de menor punibilidad, todo ello, teniendo en cuenta que el titular del
ejercicio de la accion penal, que es la fiscalia, termina concediendo premios al
infractor, sin tener en cuenta el sentimiento o dafio profundo de la victima, dando
lugar a la impunidad.

Por otra parte, indica Botero y Uribe (2017), que la negociacién hace parte
del género, mientras que el preacuerdo se presenta como la parte inicial del proceso
y el acuerdo se da cuando el proceso llega a su fin, es decir cuando se dicta la
sentencia y se hace efectivo el preacuerdo.

Se destaca entonces que los preacuerdos se realizan inicialmente desde que
se empieza la negociacion, lo que quiere decir, que con esta se da acercamiento
bilateral entre la fiscalia y el procesado, dando lugar a establecer propuestas,
concertaciones u opiniones sobre el acto denunciado (Omafia Et al., sf. p.9).

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacién (2009), define el preacuerdo
como el convenio que se realiza con relacion a los términos de la imputacion,
denotando una aceptacion de los cargos desde su totalidad o parcialidad, o
estableciendo una tipificacion de la conducta diferente a la planteada por el ente
acusador, dando lugar a una rebaja de pena.

En consecuencia, se estima que el desarrollo eficiente de las funciones de la
fiscalia, son las que permitiran llevar a cabo, preacuerdos que se encuentren bajo
los supuestos de la ley, garantizando los derechos de las victimas, asi como los del
victimario, pero que generen el resultado esperado con los fines de la pena, como
es la prevencion general y especial.

Ahora bien, a través de la cartilla ofrecida por la Escuela Judicial Lara Bonilla

(2012), se indica que los preacuerdos se ofrecen como una figura que acerca a las



partes a realizar una negociacion por medio del dialogo, en el cual se realizan
ofrecimientos, respuesta negativas y positivas, que deciden el curso del proceso,
por un lado si se obtiene respuesta positiva se logra el acuerdo o convenio, pero si
es negativa simplemente se continua con el normal desarrollo del proceso. (p.19).

Ademas de ello, se realiza una diferenciacion con relacion al allanamiento,
ya que, puede ser observada esta institucion con los mismos efectos del
preacuerdo, pero se presenta una diferencia contundente y es que no existe una
negociacion que lo antelase, por tanto, el allanamiento es espontaneo, lo que quiere
decir que no hubo un preacuerdo.

De acuerdo con ello, se precisa que la negociacion dentro de los preacuerdos
se presentan como la parte mas importante e interactiva que hay en la parte inicial
del proceso, y se presenta como un elemento integrador entre las partes y la
resolucion del proceso, como tal, se indica una clasificacion de las formas de
negociacion que pueden estar presentes en el proceso penal, estas son:
negociacion colaborativa o integradora, negociacion acomodativa, negociacion
competitiva o distributiva y negociacion por compromiso. (Quintero, 2012, p.16).

e Negociacion Colaborativa o integradora: en este tipo de negociacion
se le da relevancia tanto a la relacion como al resultado.

e Negociacion acomodativa: la relevancia la tiene la relacion contractual.

e Negociacion competitiva o distributiva: la relevancia se le da al
resultado.

e Negociacion por compromiso: existe una relatividad en la relevancia
tanto de la relacion como del resultado.
(Ugaz, 2015, p.3).

Para elegir y llevar a cabo un tipo de negociacion penal, hay que tener
presente que dentro de la aplicacion de los preacuerdos en el proceso penal, se
debe dar una intervencion negocial con todas las partes e intervinientes especiales
lo que quiere decir, que el fiscal no sélo se debe poner de acuerdo con el imputado

0 acusado, sino que tiene la obligacion de conocer los intereses de la victima para



poder cimentar la negociacion y asi garantizar los derechos fundamentales de todos
los individuos que hacen parte del proceso.

Asi las cosas, desde la vigencia del codigo de procedimiento penal se ha
planteado la oportunidad de preacordar a partir de la institucion juridica de la
marginalidad que es una circunstancia de menor punibilidad contemplada en el
articulo 56 del Cédigo Penal. De igual forma, a través de la directiva 10 de la Fiscalia
General de la Nacion (2023b) que contiene las reglas para llevar a cabo los
preacuerdos, se contempla la marginalidad como un componente importante para
preacordar, pero con unas condiciones especificas.

Asi, en el literal B numeral 11 expresa lo siguiente:

Han aclarado que las partes, en virtud de un acuerdo, no pueden: (i) incluir

circunstancias de menor punibilidad u otros cambios de la calificacion

gue no tengan base factica y probatoria; (ii) mucho menos, cuando ello
entrafia una rebaja de pena desproporcionada; y (ii) sin que pueda
desatenderse la obligacion de obrar con diligencia extrema cuando la victima
pertenece a un grupo poblacional especialmente vulnerables (Fiscalia

General de la Nacion, 2023b, Directiva 0010 del 10 de noviembre de 2023).

Como tal, la marginalidad como circunstancia de menor punibilidad, no puede
ser estimada para un preacuerdo, si no cuenta con los elementos probatorios de tal
circunstancia, so pena de ser desestimado por parte del juez.

De igual forma, en el numeral 22 de la directriz de la Fiscalia, se menciona
taxativamente la circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema,
indicando:

Los fiscales delegados solamente podran pactar como beneficio el

reconocimiento de las situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza

extremas, contempladas en el articulo 56 del Cédigo Penal, cuando se cuente
con EMP y EF que respalden minimamente su configuracion. En todo caso
se debe tener en consideracion lo siguiente:

Bienes juridicos excluidos. Cuando se trate de imputaciones que versen

sobre conductas punibles que afecten los bienes juridicos de la



administracion publica, la eficaz y recta imparticién de justicia, la

seguridad publica, o la salud publica, el fiscal delegado no podra

preacordar ninguna circunstancia de menor punibilidad contenida en el
articulo 56 del Cédigo Penal. (Fiscalia General de la Nacion, 2023, Directiva

0010 del 10 de noviembre de 2023). (Negrilla fuera de Texto).

Asi mismo se indica que se debe avisar al superior la circunstancia de menor
punibilidad al Director Seccional o Especializado, con el fin de realizar una
actualizacion de la informacion material del procesado.

Lo anterior da lugar a analizar la circunstancia de menor punibilidad desde la
definiciéon que realiza la Corte Constitucional, que expresa:

La marginalidad “denota una persona o un grupo que por voluntad propia

(automarginacion) o ajena (heteromarginacion) se ha colocado o ha sido

ubicado en un extremo de la comunidad, lejos de lo ordinario y corriente, en

la periferia, todo lo cual puede determinar una diferente comprension de las
reglas sociales y, por supuesto, del alcance de las normas penales. Aunque
la marginalidad puede ser producto de desventaja econémica, profesional,
politica, de estatus social o también, de diversidad ideoldgica, no
necesariamente se encuentra asociada a dificultades monetarias, que si bien
pueden conllevar cierta clase de marginalidad, no es presupuesto de esta la
pobreza, en cuanto puede ocurrir que tratdndose de organizaciones
subculturales, una agrupacion decida replegarse de los valores mayoritarios

de cultura dominante, sin que sea la falta de dinero el motivo de cohesién o

el alejamiento de la comunidad y sin que baste tal condicion para que proceda

la disminucién de pena, en cuanto es necesaria su incidencia efectiva en la
comision del delito (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

Sentencia SP5356-2019 de 4 de diciembre de 2019, rad. 50525)

De acuerdo con ello, cuando se habla de marginalidad, no se estima
directamente una situacién precaria de dinero o recursos econémicos, sino de una
autopercepcion de inferioridad o auto discriminacién por la posicién social, asi como

la identificacion de pertenecer a un grupo minoritario diferente a la percepcion



“‘normal” de la sociedad. Esto permite abrir el debate, con respecto a la no inclusion
de las conductas que afectan los bienes juridicos de la administracion publica, la
eficaz y recta imparticion de justicia, la seguridad publica, o la salud publica, toda
vez que, la percepcion de marginalidad puede ser personal y no esta ligada a la
posicion econdmica, como lo expresa la Corte Constitucional.

Asi las cosas, se realiza un andlisis frente a los delitos que comprometen
bienes juridicos que se estiman en la administracion publica, la seguridad publica y
la salud publica. Frente a ello, no se puede desconocer que la intervencion del
Estado en estos ambitos es crucial para garantizar el bienestar de la sociedad, y la
marginalidad no puede ser un argumento que justifique la impunidad o la lenidad
frente a tales delitos.

Esto se trae a colacién, toda vez que en la directiva 10 del 10 de noviembre
de 2023 de la Fiscalia, se presentan una exclusion en la realizacion de preacuerdos
por la figura juridica de la marginalidad en los grupos de delitos frente a la
administracion publica, la seguridad publica y la salud publica, cuando es posible
encontrar personas que hayan realizado estas conductas que contrarian el
ordenamiento juridico llevados por la situacién de ,marginalidad en la que se
encuentran, por tanto no se estéa de acuerdo con una prohibicion absoluta.

No obstante, frente a los delitos que afectan la administracion pablica, como
la corrupcién, desfalco y malversacion de fondos, representan un ataque directo a
la confianza publica y al funcionamiento del Estado. En este contexto, aceptar que
la marginalidad pueda influir en la conducta indebida sobre los bienes publicos
desestimaria la contundencia del Estado a la hora de castigar el proceder
perturbador del orden. En Colombia, uno de los principales problemas dentro de la
administracion publica es la corrupcion, y si existe un sentimiento de lenidad frente
a su castigo, se alteraria el impacto de la justicia en la ciudadania, por tanto, para
su erradicacion requiere un enfoque firme y equitativo que no discrimine entre
actores sociales.

De igual manera, en el &mbito de la seguridad publica, la violencia y el crimen

organizado son fendmenos que ha afectado a todo el territorio colombiano. Permitir



que la marginalidad actiie como un atenuante en la respuesta penal podria resultar
en la normalizacion de comportamientos delictivos que, aunque puedan surgir en
contextos de exclusion, no pueden ser excusados. La proteccion de la seguridad
publica exige una respuesta contundente que no solo castigue, sino que también
prevenga la criminalidad, a través de politicas de inclusién y desarrollo social.

En cuanto a la salud publica, los delitos que comprometen la integridad de
los sistemas de salud, como el trafico de medicamentos falsificados o la corrupcion
en la contratacion de servicios de salud, representan una amenaza inmediata para
el bienestar de la poblacion. Aqui, la marginalidad no puede ser un argumento para
reducir la responsabilidad penal. La salud es un derecho fundamental, y su
proteccion debe estar por encima de cualquier consideracion social 0 econémica.
La justicia debe ser severa y efectiva, garantizando que quienes atentan contra la
salud publica enfrenten las consecuencias de sus acciones. Sin embargo,
contemplando el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, se podria
aplicar una excepcion a la norma, teniendo en cuenta que el sujeto activo de la
accion delictiva puede adecuarse completamente a lo que la Corte estima como
presupuesto para acceder a la atenuacion de la pena por la figura de la
marginalidad.

Es importante destacar que la justicia no debe desconocer la marginalidad;
sin embargo, esta condicion no debe servir como justificacién para la impunidad en
delitos que afectan a la sociedad en su conjunto. La solucion radica en un enfoque
integral que contemple politicas publicas que aborden las raices de la marginalidad,
al tiempo que se asegura la correcta y rigurosa aplicacion de la ley en los delitos
gue afectan los bienes juridicos mas preciados.

Asi las cosas, es un hecho que la marginalidad no puede ser utilizada como
una forma de preacordar en estos delitos, sin embargo, existen otras formas de
preacordar que se encuentran dispuesto para tales delitos.

En este capitulo, se quiso obtener informacién sobre los preacuerdos
realizados por la Fiscalia con los procesados, centrando la atencion sobre los

preacuerdos realizados bajo el articulo 56, puntualizando la marginalidad, pero no



fue posible de discriminar tal informacién, ya que no existe dentro de la fiscalia una
variable que permita identificar la forma en que se preacordd. No obstante, se
recibio respuesta frente a la cantidad de preacuerdos que se han firmado desde el
afo 2010, hasta el afio 2024, esto es:

e A partir de las precisiones realizadas al inicio de la respuesta, se
informa que desde el afio 2010 hasta la fecha de consulta, el sistema
SPOA registra 359.978 indiciados con acuerdo 0 negociacion
ejecutoriada.

e Desde 2010 hasta 2024 se han registrado 198.603 indiciados con
actuacion de acuerdo o negociacién ejecutoriada por delitos
relacionados con administracion publica, eficaz y recta imparticion
justicia, seguridad y salud publica.

e se informa que en el sistema se registran 11.866 indiciados que
registran actuacion "improbacién de preacuerdo” desde 2010 a la

fecha de consulta de los datos. (Fiscalia General de la Nacion, 2024c).

La informaciéon presentada refleja el seguimiento y los registros de casos
procesales en el Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA) en Colombia, relacionado
con indiciados que han tenido algun tipo de acuerdo o negociacion en el marco de
Sus procesos penales, no obstante, no existe una variable por parte de la Fiscalia
gue permita puntualizar los conceptos juridicos o figuras juridicas utilizadas para

preacordar, por lo que no se pudo obtener datos exactos con relacion a ello.

Sin embargo, analizando los datos es posible identificar que 359.978
indiciados han establecido un acuerdo o negociacion ejecutoriada desde el
afio 2010 hasta la fecha de consulta. Este tipo de acuerdos puede involucrar, por
ejemplo, preacuerdos, sentencias anticipadas o cualquier otro tipo de resolucion
acordada entre las partes e intervinientes especiales y han sido aprobadas por un
juez. Este dato refleja una parte significativa de los casos en los que los indiciados
optan por resolver su situacion judicial a través de un acuerdo, en lugar de

someterse a un juicio completo.



Por otra parte, fue posible establecer que, de los 359.978 indiciados
mencionados en el parrafo anterior, 198.603 corresponden a aquellos involucrados
en delitos relacionados con bienes juridicos especialmente sensibles como la
administracion publica, la justicia, la seguridad publica y la salud publica.
Estos son delitos de gran impacto social, ya que afectan el buen funcionamiento del
Estado y el bienestar colectivo, pero no fue posible identificar si antes de la
prohibicidn de la aplicacion de la marginalidad como atenuante de la pena en estos
delitos, se genero algun acuerdo, puesto que la fiscalia no contempla este tipo de

variables para clasificar la informacion.

Por dultimo, se establece que 11.866 indiciados obtuvieron una
improbacion de preacuerdo entre el afio 2010 y el 2024. Esto significa que, en
11.866 casos, las negociaciones o preacuerdos propuestos no han sido aceptados
por el juez, quien ha considerado que no cumplen con los requisitos legales o que

no son adecuados en relacion con el delito cometido o las circunstancias del caso.

Con ello, se puede evidenciar que la fiscalia busca terminar anticipadamente los
procesos, acudiendo a los preacuerdos, pero en esta oportunidad no es posible
sefalar taxativamente cuales de estos han sido aplicando la marginalidad, asi
mismo, en aquellos preacuerdos que no son avalados por el juez, no se logra
identificar si esto obedece a la aplicacion indebida del articulo 56 del Cédigo Penal.

Teniendo en cuenta la importancia de los delitos frente la administracion
publica, la seguridad publica y la salud publica, y la inaplicabilidad del atenuante de
la marginalidad en estos delitos, es posible considerar que la negativa absoluta debe
ser replanteada en algunos delitos, estimando puntualmente la salud publica, ya
que existen sujetos de la accidon delictiva que cuentan con las caracteristicas y
presupuestos concreto y especificos de la Corte Constitucional, para aplicar a este
tipo de atenuantes, lo que podria ser una contrariedad en el ordenamiento juridico

colombiano.



Capitulo 3. Prohibicién de la aplicacion de la marginalidad en los delitos
comprometen bienes juridicos que se estiman en la administracion publica,
la seguridad publicay la salud publica

La marginalidad es un concepto que se refiere a los sectores de la sociedad
que se encuentran al margen de las estructuras sociales, econdémicas y politicas
establecidas (Farias, 2017). En el contexto juridico y penal, la marginalidad puede
implicar la exclusion de ciertos grupos de la proteccion plena de la ley, lo que en
muchos casos se traduce en una aplicacion desigual de la justicia. En este sentido,
la prohibicién de preacordar la marginalidad en los delitos que afectan bienes
juridicos fundamentales como la administracion publica, la seguridad publica y la
salud publica, constituye un principio de justicia que busca asegurar la equidad y
proteccion de los derechos humanos para todos los ciudadanos,

independientemente de su estatus social, econdmico o politico (Hernandez, 2021).

Con respecto a la administracion publica, es posible indicar que es uno de
los pilares fundamentales en cualquier sociedad, ya que es la encargada de
gestionar los recursos y servicios del Estado para el bienestar de la ciudadania
(Ceballo, 2021). Asi las cosas, los delitos que comprometen este bien juridico, como
la corrupcion, el abuso de poder o el mal manejo de los fondos publicos, no solo
afectan la eficiencia de la administracion publica, sino que también afectan la

confianza y legitimidad del sistema politico en su conjunto (Pardo, 2017).

Como tal, se debe tener en cuenta el principio de igualdad ante la ley, como
un cimiento esencial en el tratamiento de estos delitos. La aplicacion de la
marginalidad en los casos que involucran la administracion publica generaria una
distorsion en el acceso a la justicia. Si se permitiera que ciertas personas o0 grupos
fueran tratados con menor severidad por su estatus social, econémico o politico, se
socavaria el principio de justicia y transparencia que debe regir en la gestién publica.
En consecuencia, la prohibicion de la marginalidad en estos casos busca garantizar
gue todos los funcionarios y servidores publicos sean igualmente responsables ante

la ley, sin importar su contexto social.



Ahora bien, la seguridad publica, entendida como la proteccion de los
derechos y la integridad de los ciudadanos frente a amenazas internas o externas,
es otro bien juridico que se ve comprometido cuando se permite preacordar la
marginalidad en el trato de ciertos delitos (Santos, 2010). La delincuencia
organizada, el narcotréfico y el terrorismo son algunos de los delitos que afectan
directamente la seguridad publica, ya que ponen en riesgo la estabilidad y el orden
social. Si bien estos delitos no siempre tienen una vinculacion directa con la
marginalidad, es innegable que en muchos casos son cometidos por individuos o
grupos sociales marginados, que recurren a la ilegalidad como una forma de

sobrevivir o ejercer poder.

Con ello, es posible pensar que los delitos de la seguridad publica, deberian
estar contemplados dentro de la oportunidad de rebajas de pena por la figura de la
marginalidad, sin embargo, permitir que los delitos que afectan la seguridad publica
sean tratados con condescendencia debido esta figura juridica podria representar
un grave error, esto teniendo en cuenta que podria generar impunidad y perpetuar
la violencia y el desorden. La prohibicién de la aplicacion de la marginalidad en estos
delitos busca evitar que los actos delictivos queden sin castigo, asegurando que la
justicia sea igualmente efectiva para todos los ciudadanos, sin importar su origen

social o econémico.

Por otra parte, se encuentran los delitos contra la salud publica, que
representan otro bien juridico esencial que debe ser protegido frente a los delitos
gque comprometen el bienestar colectivo (Hennessey, 2021). Los delitos
relacionados con la salud publica incluyen desde el trafico de medicamentos ilicitos
hasta los delitos ambientales que afectan la calidad del aire y el agua, pasando por
la negligencia médica. En muchos casos, la marginalidad juega un papel importante
en el origen de estos delitos, ya que las personas marginadas pueden recurrir a
practicas ilegales por falta de acceso a servicios meédicos adecuados o por la

exclusion social que enfrentan.



No obstante, esto no debe implicar que los delitos que afectan la salud
publica sean tratados con indulgencia. La aplicacion de la marginalidad en la justicia
penal podria llevar a una discriminacion que no permite sancionar adecuadamente
a quienes comprometen la salud colectiva, independientemente de su situacion
social. En consecuencia, la prohibicion de la marginalidad en estos casos garantiza
que las politicas de salud publica no sean vulneradas por intereses particulares o

actos delictivos.

Asi las cosas, la prohibicion de la marginalidad en la aplicacion de la justicia
penal premial no solo es puesto en practica como un principio de justicia, sino
también un mandato para proteger los derechos fundamentales de las personas,
incluidos los mas vulnerables. El respeto a la dignidad humana exige que todos los
ciudadanos sean tratados de manera equitativa ante la ley, sin que se les nieguen
sus derechos debido a su estatus social. La lucha contra la marginalidad y la
exclusion social debe estar enfocada en mejorar las condiciones de vida de las
personas, pero sin permitir que se vulneren los derechos colectivos de la sociedad

en su conjunto.

Ello puede ser muy cierto, pero en términos de justicia social, no se puede
desconocer que algunos delitos frente a la salud publica, son cometidos por
personas que definitivamente tienen una vida marginal, y que sus derechos también
han sido desprotegidos por el Estado, lo cual, es posible considerar una exclusion
frente a dicha prohibicion, teniendo en cuenta que existen particularidades sociales
gue afectan en mayor consideracién a alguna parte de la sociedad, sobre todo a
aguellos que no han contado con oportunidades de empleo, estudio y hasta una

vivienda digna.
3.1. Consideracion critica: exclusion de algunos delitos contra

la salud publica de la prohibicién de aplicar la marginalidad como

atenuante de la pena en Colombia.



Como se ha presentado alrededor del articulo, en el @mbito del derecho penal
colombiano, la marginalidad social ha sido considerada, en algunos casos, como un
factor atenuante en la determinacién de la pena, sobre todo a la hora de preacordar,
convirtiéndose en una de las figuras juridicas que se puede utilizar, siempre que se
pruebe desde un principio esta condicién social y que el delito se realizd en ocasion
a ello. Esta postura responde a la comprension de que ciertos individuos, debido a
su exclusion social y pobreza, pueden verse impulsados a cometer delitos,
incluyendo aquellos que afectan la salud publica. Sin embargo, existe una exclusion
normativa de la aplicacion de la marginalidad como atenuante en algunos delitos,
como ya se menciond, todo con el objetivo de garantizar la justicia y la proteccion
de bienes juridicos fundamentales. En este caso, se concentra la atencion en los
delitos vinculados a la salud publica, ya que, es posible identificar situaciones de
marginalidad en sujetos activos de algunos delitos a la salud publica, por lo que
podria caber de la posibilidad de aplicar la marginalidad como un atenuante de la

pena para estos.

Si se tiene en cuenta que la marginalidad social es entendida como una
condiciéon de exclusién o pobreza extrema que afecta a ciertos sectores de la
poblacién, limitando su acceso a recursos economicos, educacion, servicios de
salud y, en general, a las condiciones minimas de bienestar, se debe tener tal
consideracion en algunos sujetos activos de la accién penal con respecto a los
bienes juridicos que protege la salud pubica, toda vez que se pueden encontrar
personas gue afectan estos bienes juridicos como consecuencia de la marginalidad,

presupuesto indispensable para darle aplicacion a este atenuante.

En algunos casos, el sistema judicial ha considerado que las circunstancias
de marginalidad pueden influir en la capacidad de una persona para tomar
decisiones racionales y ejercer el control sobre su conducta. Por ello, realizar una
prohibicion completa frente a los delitos de la salud publica puede generar una

contrariedad con relacion a la existencia de esta figura juridica en el ordenamiento



colombiano, entendiendo que algunos de estos delitos son cometidos por personas

en condiciones de extrema pobreza o marginales.

Si se da una mirada a los delitos que afectan la salud publica en Colombia
es posible encontrar que abarcan una amplia gama de conductas, dentro de las
cuales se incluye el trafico de sustancias psicoactivas, el comercio de productos de
salud adulterados o falsificados, la contaminacion ambiental que afecta la salud, y
la negligencia en el ambito de la medicina y la atencidén sanitaria. Estos delitos no
solo afectan a las personas de manera individual, Sino que ponen en riesgo la salud

de comunidades enteras, alterando el orden social y econémico.

Pero, si se concentra la atencion en la conducta del trafico de sustancias
psicoactivas, en menor escala, se puede encontrar que muchos de los procesados
por este delito, enfrentan condiciones de marginalidad en sus vidas, por lo que,
puede ser una conducta que se genera de acuerdo a esa situacion, lo que cumpliria
concretamente con el presupuesto o condicion que se tiene para realizar acuerdos

a través de este concepto juridico.

Y, aunque es posible estar de acuerdo en que es necesario excluir algunos
delitos de la salud publica de la aplicaciéon de la marginalidad, entendiendo que
dicha exclusion se justifica por la naturaleza misma de los bienes juridicos
protegidos, teniendo que la idea principal es proteger un bien colectivo que no puede
estar supeditado a la situacién social o econémica de los infractores, es necesario
en términos de igualdad material, estudiar aquellos delitos que aunque sean de la
salud publica pueda haber una aplicacion de la marginalidad, ya que los sujetos que
comenten el delito, cuentan con todos los presupuestos para la aplicacion de dicho
atenuante, y que es el Estado quien tampoco ha garantizado los derechos de dichos

sujetos.

A pesar de la exclusién de la marginalidad como atenuante en ciertos delitos

de salud publica, es crucial recordar que el derecho penal colombiano sigue



teniendo en cuenta las circunstancias personales de los delincuentes al momento
de la sentencia. La justicia colombiana, como se establece en la Constitucién y en
las leyes internacionales sobre derechos humanos, reconoce que la pobreza y la
exclusion social son factores que deben ser considerados en muchos aspectos del
sistema judicial. Sin embargo, en el caso de los delitos que afectan la salud publica,
la gravedad del dafio colectivo exige que no se permita la reduccién de la pena bajo
el argumento de la marginalidad, para lo cual, es posible considerar que es una
condicion muy severa, puesto que los sujetos que estan en situacion de
marginalidad, pueden ser considerados victimas de la falta garantia y proteccion del
Estado, esto con relacion a las pocas oportunidades que se brindan para mejorar la

calidad de vida.

En el caso de delitos relacionados con las drogas, como es el caso del tipo
penal de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, los sujetos en situacién de
marginalidad suelen verse atrapados en contextos de pobreza extrema, violencia,
falta de acceso a la educacion y desempleo, lo cual puede hacer que se vean
involucrados en actividades ilicitas, como es este tipo penal, como una forma de
subsistencia o como consecuencia de la presion social y econémica.

Esto hace que surja un dilema juridico complejo. Si bien las condiciones de
marginalidad pueden influir en el comportamiento delictivo, no pueden ser usadas
como atenuante en delitos tan graves que afectan la salud publica y la seguridad
colectiva, entendiendo que el sistema de justicia debe ser firme en la aplicacion de
las sanciones correspondientes, pero también debe trabajar para abordar las
causas profundas de la marginalidad, proporcionando a estos individuos las
herramientas necesarias para salir de su situacion y evitar que recurran a
actividades ilicitas como unica opcion para subsistir. Es por ello, que se plantea la
necesidad de estimar una excepcién en la norma, puesto que se debe considerar la

aplicacién de la marginalidad en este tipo de delitos.



Conclusioén

La marginalidad social en el contexto del derecho penal colombiano es un
factor que, bajo ciertas condiciones, puede ser considerado un atenuante en la
determinacion de la pena. Este concepto refleja que las personas en situaciones de
exclusion social, pobreza extrema y falta de acceso a recursos basicos pueden
verse impulsadas a cometer delitos, lo que se aprecia dentro del ordenamiento
juridico colombiano como una circunstancia que da lugar a atenuar la pena. Sin
embargo, la aplicacion de este atenuante esta condicionada a la prueba de la
marginalidad y a la relacion directa del delito con dicha situacion. No obstante,
existen limitaciones, especialmente cuando se trata de delitos graves que afectan

bienes juridicos fundamentales, como la salud y la seguridad publica.

El concepto de marginalidad social se entiende como una condicion de
exclusién que limita el acceso a derechos y oportunidades basicas, lo que puede
llevar a individuos a involucrarse en conductas delictivas. En algunos casos, como
el trafico de sustancias psicoactivas, la marginalidad social puede influir en la
decision de cometer el delito. No obstante, a pesar de la posibilidad de aplicar este
atenuante, existen delitos que, debido a su impacto colectivo, requieren de una
exclusion de la marginalidad como atenuante, con el fin de proteger bienes juridicos
esenciales para la sociedad, lo que ha generado que se excluyan de la posibilidad
de acceder a dicho atenuante, teniendo en cuenta que el bien colectivo prima sobre

el bien comun.

No obstante, se realiza una critica frente a la exclusién de algunos delitos,
como es el caso del trafico de drogas, toda vez que, es posible identificar que en
muchas ocasiones los infractores provienen de contextos de pobreza extrema y
exclusion social, lo cual genera un dilema en el que, aunque la marginalidad puede
ser un factor determinante en el comportamiento delictivo, no puede ser utilizada
como justificacion para reducir la pena en delitos de gravedad significativa, como

aquellos que ponen en riesgo la salud colectiva. Sin embargo, es importante



reconocer que las politicas publicas deben abordar las causas profundas de la
marginalidad para evitar que los individuos recurran a actividades ilicitas como Unica

salida.

Finalmente, aunque el derecho penal colombiano excluye la marginalidad
como atenuante en ciertos delitos relacionados con la salud publica, es esencial
considerar un enfoque mas integral que contemple la situacién social de los
infractores. Si bien es necesario ser firme en la aplicacion de sanciones para
proteger el bienestar colectivo, también es fundamental que el Estado asuma la
responsabilidad de mejorar las condiciones de vida de las personas en situacion de
marginalidad, ofreciendo oportunidades reales de inclusién social y evitando que la

pobreza extrema se convierta en un factor determinante para la comision de delitos.

Ahora bien, se estima necesario mencionar que, a finales del afio 2024, la
Fiscalia General de la Nacion expidié la Resolucion 0561, en la cual se regula el
tramite sobre la aplicacion del principio de oportunidad, generando unos cambios
principalmente en delitos que son considerados méas graves. Este cambio en la
directiva de la Fiscalia, sin embargo, no tiene implicacién en el desarrollo de este
trabajo, toda vez que no se presenta ningun presupuesto frente a la utilizacién de la

marginalidad o los delitos que son mencionados a lo largo de este articulo.
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Anexos
(respuesta a derecho de peticion planteado a la Fiscalia General de la Nacion

en el marco de lainvestigacion)
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Bogota,
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NESTOR J. SOLER RESTREPO
nestorsoler. abogado@amail.com

Bogota - Bogota D.C.

Respetado sefior Soler:

En atencidn al oficio citado en el asunto y radicado en la Fiscalia General de la Nacién
(FGN), damos respuesta a su solicitud de informacion relacionada con preacuerdos
desde el afo 2010 a la fecha de consulta

Para la interpretacion de los datos se hacen las siguientes precisiones:

1. Los datos fueron procesadoes y analizados a partir de las noticias criminales
registradas en el sistema de informacion de gestion de casos del Sistema
Penal Oral y Acusatorio (SPOA). Este sistema registra los procesos en
vigencia del Cddigo de Procedimiento Penal o Ley 906 de 2004, desde el aio
2005 hasta la actualidad, y las investigaciones que se adelantan bajo el
procedimiento del Codigo de Infancia y Adolescencia o Ley 1098 de 2006.

2. Las variables del sistema de informacién se encuentran enmarcadas en las
etapas del Procedimiento Penal establecido por la ley aplicable (Ley 906 de
2004) y en las conductas delictivas contenidas en el Cddigo Penal
Colombiano.

3. Elsistema cuenta con un nivel adecuado de actualizacion sobre la informacion
general de los procesos que ingresan a la entidad’ y, en menor medida,
respecto de sus principales actuaciones y variables de caracterizacion.?



4. La informacidn se extrajo del sistema SP0A, de acuerdo con las conductas
punibles establecidas en el Codigo Penal, Ley 589 de 2000, A pariir de lo
anterior, para dar respuesta al punto 2 de su solicitud 2 consultd por delitos
relacionados con el Titulo X1l — Delitos contra |a seguridad pablica; Titulo XV
— Delitos contra la administracidn piblica; Titula XV -Delitos contra la eficaz y
recta imparticion de justicia y Titule XV-Delitos conira la salud publica.
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5. Lainformacién reportada fue calculada con corte al 12 de agosto del presents
ana.

6. Las cifras presentadas no necesaramente dan cuenta completa del fenomeno
analizado, pues comesponden Unicaments a lo que esta consignado en el
sistema de informacidn misional de la entidad.



7. Se informa gue el sistema no cuenta con una variable sistematizada que
parmitan daetarminar, pard 05 (reacuendos que aparecen ejpcutonados en el
gigtema, cuantoz de elles han incluido la circunstancia de menor punibilidad
de marginalidad, prevista en el articulo 56 del Cddigo Penal, Tenienda en
cuenta lo antenior, en la respuesta se relaciona solamente el total de
preacuerdos, gue en el sistema se encuentran legalizados.

8. Debe tener en cuenta gue los sislemas misionales de la entidad son dinamicos
y los reportes de informacion pueden variar, dependiendo de la fecha de la
consulta, segin distintas actualizaciones gue sa registren sobre |a
caracterizacion y avance de los procesos.

Con base en lo anterior, a continuacian, s relaciona la respuesta a las siguientes
praguntas remifidas:

1. Solicito me informen sobre el namero tofal de procesos gue hayan
terminado con preacuerdo entre la Fiscalia y Ja Defensa y en donde se
haya incluide la cireunstancia de menor punibilidad de marginalidad,
prevista en el articulo 58 del Codigo Penal, desde el afio 2010 hasta la
fecha. .

A partir de las precisiones realizadas al inicio de |a respuesta, se informa que desde
el afic 2010 hasta la fecha de consulia, el sistema SPOA registra 359.978 indiclados
con acusrde o negociacion gjecutoriada.

2. Asimismo, solicito se informe, discriminando afio por ano y por los
bienes juridicos gue a continuacion se mencionan, desde el 2010 hasta
la fecha, cuantos procesos terminaron con preacuerdo entre la Fiscalia
¥ la Defensa y en donde se haya incluido la circunstancia de menor
punibilidad de marginalidad, por delitos que afecten los bienes juridicos
{i) administracién pablica, (ii). eficaz y recta imparticién de justicia (iii).
la seguridad publica y (iv) salud publica,

De acuerdo con lo registrade en el sistema de informacién SPOA, desde 2010 hasta
2024 s& han registrado 198.603 indiciados con actuacion de acuerdo o negociacion
gjecutoriada por delitoz relacionados con administracidn publica, eficaz v recta
imparticion justicia, segunidad v saled publica. En el archivo Excel adjunto, encuentra
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la informacién desagregada por &l titulo del capitulo de las conductas regueridas
desagregado por afia.

FISCALIA
[ nenenas o Lo naiu |

3. Solicito me informen cuantos preacuerdos propuestos por marginalidad
fueron rechazados por los jueces competentes entre el afio 2010 hasta
la actualidad.

Como se indicd en el punto 7 de las precisiones, no es posible establacer en qué
casos se han incluido la circunstancia de menor punibilidad de marginalidad prevista
en el aticula 58 del Codigo Penal. A partir de lo anterior, se informa que en el sistema
s& registran 11.866 indiciados que registran actuacian “improbacidn de preacuendo”
desde 2010 a la fecha de consulta de los datos.

D& esta forma, dames respuesta a su peticion an los términos de los articulos 13 y 14
del Cadigo de Procadimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), madificados por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015

Atentaments,

LINA MARIA LINDO
Subdirectora de Politicas Publicas y Estrategia Institucional (E)

Ranisd: Lina Warka Galindo

Proyachl: Manica Yaldés Tomes

Do Dai e Alajandne Soto Rodrigees
Adjurt; dajos 20249430003445
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Respetado sefnor Soler:

En atencidén al oficio citado en el asunto y radicado en la Fiscalia General de la Nacién
(FGN), damos respuesta a su solicitud de informacién relacionada con preacuerdos
desde el afio 2010 a la fecha de consulta

Para la interpretacion de los datos se hacen las siguientes precisiones:

1. Los datos fueron procesadoes y analizados a partir de las noticias criminales
registradas en el sistema de informacion de gestion de casos del Sistema
Penal Oral y Acusatorio (SPOA). Este sistema registra los procesos en
vigencia del Cddigo de Procedimiento Penal o Ley 906 de 2004, desde el afo
2005 hasta la actualidad, y las investigaciones que se adelantan bajo el
procedimiento del Codigo de Infancia y Adolescencia o Ley 1098 de 2006.

2. Las variables del sistema de informacién se encuentran enmarcadas en las
etapas del Procedimiento Penal establecido por la ley aplicable (Ley 906 de
2004) y en las conductas delictivas contenidas en el Cdédigo Penal
Colombiano.

3. Elsistema cuenta con un nivel adecuado de actualizacion sobre la informacion
general de los procesos que ingresan a la entidad’ y, en menor medida,
respecto de sus principales actuaciones y variables de caracterizacion.?



4. La informacidn se extrajo del sistema SP0A, de acuerdo con las conductas
punibles establecidas en el Codigo Penal, Ley 589 de 2000, A pariir de lo
anterior, para dar respuesta al punto 2 de su solicitud 2 consultd por delitos
relacionados con el Titulo X1l — Delitos contra |a seguridad pablica; Titulo XV
— Delitos contra la administracidn piblica; Titula XV -Delitos contra la eficaz y
recta imparticion de justicia y Titule XV-Delitos conira la salud publica.
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5. Lainformacién reportada fue calculada con corte al 12 de agosto del presents
ana.

6. Las cifras presentadas no necesaramente dan cuenta completa del fenomeno
analizado, pues comesponden Unicaments a lo que esta consignado en el
sistema de informacidn misional de la entidad.



7. Se informa gue el sistema no cuenta con una variable sistematizada que
parmitan daetarminar, pard 05 (reacuendos que aparecen ejpcutonados en el
gigtema, cuantoz de elles han incluido la circunstancia de menor punibilidad
de marginalidad, prevista en el articulo 56 del Cddigo Penal, Tenienda en
cuenta lo antenior, en la respuesta se relaciona solamente el total de
preacuerdos, gue en el sistema se encuentran legalizados.

8. Debe tener en cuenta gue los sislemas misionales de la entidad son dinamicos
y los reportes de informacion pueden variar, dependiendo de la fecha de la
consulta, segin distintas actualizaciones gue sa registren sobre |a
caracterizacion y avance de los procesos.

Con base en lo anterior, a continuacian, s relaciona la respuesta a las siguientes
praguntas remifidas:

1. Solicito me informen sobre el namero tofal de procesos gue hayan
terminado con preacuerdo entre la Fiscalia y Ja Defensa y en donde se
haya incluide la cireunstancia de menor punibilidad de marginalidad,
prevista en el articulo 58 del Codigo Penal, desde el afio 2010 hasta la
fecha. .

A partir de las precisiones realizadas al inicio de |a respuesta, se informa que desde
el afic 2010 hasta la fecha de consulia, el sistema SPOA registra 359.978 indiclados
con acusrde o negociacion gjecutoriada.

2. Asimismo, solicito se informe, discriminando afio por ano y por los
bienes juridicos gue a continuacion se mencionan, desde el 2010 hasta
la fecha, cuantos procesos terminaron con preacuerdo entre la Fiscalia
¥ la Defensa y en donde se haya incluido la circunstancia de menor
punibilidad de marginalidad, por delitos que afecten los bienes juridicos
{i) administracién pablica, (ii). eficaz y recta imparticién de justicia (iii).
la seguridad publica y (iv) salud publica,

De acuerdo con lo registrade en el sistema de informacién SPOA, desde 2010 hasta
2024 s& han registrado 198.603 indiciados con actuacion de acuerdo o negociacion
gjecutoriada por delitoz relacionados con administracidn publica, eficaz v recta
imparticion justicia, segunidad v saled publica. En el archivo Excel adjunto, encuentra
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