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ASUNTO

Se decide el recurso de casacién interpuesto por el defensor de JOSE ROMERO GONZALEZ y
EDGAR ENRIQUE RAMIREZ ENCISO contra el fallo dictado por el Tribunal Superior de
Bogota el 27 de abril del 2005, que confirmd con modificaciones el expedido el 1° de

abril por el Juzgado 29 Penal Municipal de la misma ciudad.
HECHOS

A finales del mes de enero del 2005, Jorge Enrique Marifio informé al Gaula que desde
el dia 11 de ese mes venia recibiendo llamadas extorsivas de quien decia pertenecer al
grupo subversivo FARC, exigiéndole la suma de $ 10 millones para no secuestrarlo o darle
muerte a él o a su hijo. El operativo que el 11 de febrero organizaron los agentes del

Estado, permitié la captura de JOSE ROMERO GONZALEZ y EDGAR ENRIQUE RAMIREZ

ENCISO en el preciso instante en que se comunicaban telefénicamente con la victima.

ACTUACION PROCESAL



El 12 de febrero del 2005, el juez 92 penal municipal de Bogota con funcién de control
de garantias realizé las audiencias preliminares de legalizacion de captura,

formulaciéon de la imputacién e imposicion de medida de aseguramiento, oportunidad en
la que los seflores ROMERO y RAMIREZ se allanaron al cargo que se les hizo por el

delito de extorsidn agravado, en la modalidad de tentativa.

Presentado el 11 de marzo el escrito de acusacién, mediante sentencia del 12 de abril el
Juzgado 29 Penal Municipal condend a los procesados a 32 meses de prisién, multa por valor
equivalente a 500 salarios minimos legales mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el término de 32 meses. Ademas, ordend la suspension

condicional de la ejecucidn de la pena.

Inconforme con el fallo en cuanto ala cantidad de pena impuesta, la fiscalia interpuso
recurso de apelacién. De ajustarse como corresponde, agregd, debe ademas revocarse el
subrogado porque se supera el minimo punitivo previsto en el articulo 63 del Cddigo

Penal.

El Tribunal Superior, por sentencia del 27 de abril, modificé la providencia impugnada para
aumentar la pena de prisiéon a 36 meses y revocar lo relativo a la suspensién de su

ejecucion, por expresa prohibicion del articulo 11 de la Ley 733 del 2002.

Dentro de los 60 dias siguientes ala notificacion del fallo, el defensor de los procesados
presentd la demanda de casacién que, pese al insuficiente desarrollo del cargo, fue
admitida por la Corte por auto del 21 de septiembre del 2005, en atencion a los fines del
recurso. Por ello, convocd a los sujetos procesales y a los intervinientes a la audiencia de
sustentacion que establece el dltimo inciso del articulo 184 del Cddigo de Procedimiento
Penal, instando a los citados a que se pronunciaran, ademas de los temas tratados por
el libelista, sobre dos puntos especificos: i) la vigencia de la Ley 733 del 2002 y su

aplicacion a los delitos cometidos con posterioridad al 12 de enero del 2005, yii)la



vulneracion del principio de prohibicion de la reforma en perjuicio.
LA DEMANDA

El defensor censuré la sentencia de segundo grado por violacién directa de la ley
sustancial, motivada por la aplicaciéon indebida del articulo 11 de la Ley 733 del 2002 y

la falta de aplicacién del articulo 63 del Cédigo Penal.

Sostuvo que la prohibicién consagrada en aquella norma se establecié Unicamente para
las conductas relacionadas con el terrorismo, como quedd consignado en la ponencia
para primer debate del proyecto de ley, en la que se dijo de manera expresa que

“quienes hacen terrorismo son quienes secuestran y extorsionan”.

Después de sefalar las particularidades del caso, que muestran que la condena no
supero6 los 36 meses de prision; el delito se cometid en grado de tentativa; la victima fue
indemnizada; los procesados no registran antecedentes, son padres cabeza de familia,
no presentan peligro para la victima ni para la comunidad, no pertenecen a grupos de
delincuencia organizada y han observado buena conducta, concluyé que se daban los
requisitos objetivo y subjetivo que para la suspensién condicional de la ejecucion de la

pena contempla el articulo 63 del Cédigo Penal.

Anadié que si los requisitos del tipo punible de extorsidn no fueron satisfechos porque la
conducta apenas alcanzé el grado de tentativa, tampoco podia aplicarse la Ley 733 del
2002 que sélo incorpora reglas para el delito de extorsion, no para la

tentativa.
INTERVENCIONES EN AUDIENCIA

El presidente de la audiencia insté a los intervinientes para que expresaran sus criterios

sobre los tres puntos que versa el debate: i) si se requiere la finalidad terrorista en los



delitos a que se refiere la Ley 733 del 2002, como lo sostiene el demandante; ii) si la ley
se encuentra vigente y se aplica a los delitos cometidos con posterioridad al 12 de enero
del 2005, vy iii) si se vulnerd el principio de la prohibicién de reforma en peor, no obstante

que el recurso de apelacion fue presentado por la Fiscalia General de la Nacién.

1. Sobre el primer tema, el defensor afirmé que, como dicen Dworkin y Hart,
se deben mirar los antecedentes subjetivos de las normas penales. Todas las naciones
consideran unos presupuestos hipotéticos y a ellos les asignan una sancién o una

proteccién o los consideran indiferentes.

En el caso preciso de la extorsion, se hizo importante en nuestra legislacién asignarle una
sancion mas drastica porque el delito se volvid la herramienta principal de los grupos
terroristas. Sin embargo, no toda la nacidon esta al margen de la leyy a pesar de los
conflictos internos sigue teniendo gente normal y sigue desenvolviéndose en una
economia normal, no de guerra. Los antecedentes que dieron origen a la Ley 733 del 2002
se refieren a los movimientos terroristas, que tanto dafio le han hecho al orden publico.
Entonces, traer esos antecedentes para juzgar a dos personas que estan bien lejos de

pertenecer a una de esas organizaciones, resulta injusto.

El agente del ministerio publico recordé que la demanda se refirid a dos aspectos: i)

que segln los antecedentes de la ley, ésta tenia s6lo como destinatarios a los autores de
delitos de extorsidn, secuestro y terrorismo ejecutados por grupos al margen de la ley con
fines terroristas; y ii) que el precepto se refiere Unicamente al delito consumadoy no a

la tentativa.

Con relacidn al primer punto, sefialé que por sentencia C-762 del 2002 la Corte
Constitucional declaré exequible ese precepto, como ya lo habia hecho en el fallo C-213
de 1994 respecto de una normade contenido similar, el articulo 15 de la Ley 40 de 1993. En

ninguna de esas ocasiones, la Corte condiciond la aplicacion o siquiera dejé entrever que



esa normativa sélo se aplicaba a aquellos delitos que tuvieran fines terroristas.
Expresamente destacd que con la exclusion de beneficiosy subrogados lo que se
busca es evitar que resulte nugatorio, desproporcionado o irrisorio el reproche impuesto
para los delitos mas graves y de mayor impacto social, como el terrorismo, el secuestro, la
extorsién y sus conexos. También dijo que la eliminacion de esos beneficios y
subrogados, si bien era un negocio que persistia o una industria de los grupos subversivos,

paramilitares y de narcotraficantes, igualmente era un negocio de la delincuencia comun.

En cuanto al segundo tema, dijo que el demandante confunde el delito tentado con
la tentativa de un delito determinado, como si existiera el delito de tentativa en si.
Estimé que el precepto se refiere al delito consumado y a la tentativa, porque las razones
de politica legislativa que llevan a la proteccién del delito consumado son las mismas del
delito tentado ya que, tratandose de la proteccién del bien juridico, se debe reprimir

tanto el dano como el peligro que lo pueda afectar.

El fiscal delegado anotd que el proyecto de ley fue presentado inicialmente con la
finalidad de erradicar el secuestro y la extorsion, y luego se adiciond el terrorismo.
Agregd que en la exposicion de motivos se aludié tanto a los grupos subversivos y

narcotraficantes, como a la delincuencia comudn y al paramilitarismo.

Del titulo de la ley 733, “por medio de la cual se dictan normas tendientes a erradicar
los delitos de secuestro, terrorismo y extorsidn y se expiden otras disposiciones”, se
concluye que el legislador no quiso conectar el delito de terrorismo a los de secuestroy
extorsién, sino que los considerd independientes. Por eso el articulo 11 hace referencia

a los delitos de terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo, extorsiény conexos.

2. Sobre el segundo tema, el defensor se limitd a decir que consideraba

vigente la Ley 733.



El procurador delegado, por su parte, aludié a la coexistencia de leyes porque, segun el
articulo 32 de la Ley 153 de 1887, la Ley 906 -en virtud de su vigencia gradual- no

podia derogar la Ley 733 ya que toda derogatoria tiene que ser total y no parcial. Lo que
ocurre es que la ley 733 no es aplicable a los delitos cometidos con posterioridad al 1¢ de
enero del 2005, porque los preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y los imputados no
tienen en la Ley 906 limitaciones subjetivas ni objetivas. El articulo 349 del nuevo estatuto
procesal sélo impone como condicidén a quienes hubiesen incrementado su patrimonio

con la conducta punible, que reintegren la mitad y aseguren el pago del remanente.

Uno de los objetivos perseguidos por el legislador con el nuevo sistema procesal, sin
descuidar el respeto absoluto por la defensa y el debido proceso, fue el de la celeridad del
proceso mediante la confluencia de voluntades y el consenso en la solucién del conflicto,
que obedece a los fines esenciales del Estado social de derecho de facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan, segun el articulo 22 de la

constitucion politica.

El consenso es un componente esencial de la administracion de justicia, como lo afirmé la

Corte Suprema en la sentencia de casacion del 23 de agosto del 2005.

Dentro de todo ese marco normativo, el articulo 474 de laley 906 del 2004 se debe
interpretar sistematicamente en forma ponderada y armoénica con los principios perfilados
por el nuevo cddigo de corte acusatorio, en cuanto sefiala que para conceder la
suspensién condicional de la ejecucion de la pena se dara cumplimiento a lo dispuesto en
el Cddigo Penal, en el entendido que la remisién a los articulos 63 y siguientes la hace

sin exclusiones que impidan otorgarla con relacién a algin delito.

Para el fiscal delegado, algunos apartes del articulo 11 de la Ley 733 han dejado de
tener vigencia en Bogotd y en el eje cafetero y progresivamente la iran perdiendo en

los demas distritos judiciales. Son los relacionados con la improcedencia de la rebaja de


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

pena por sentencia anticipada y confesién y la exclusion de cualquier beneficio o subrogado
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el
Cddigo de Procedimiento Penal. Y han dejado de tener vigencia en estos distritos,
porgue expresiones como sentencia anticipada, confesion y beneficios por

colaboracion carecen de referente en la nueva legislacion.

En cambio si subsiste la prohibicion de otorgar los subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena, como la suspensidn condicional de la ejecuciéon de la pena, la
libertad condicional o la  prision  domiciliaria, figuras que son eminentemente

sustantivas.

Cuando el Tribunal negd la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena, lo que hizo

fue aplicar la ley vigente y por eso la sentencia no quebrantd ninguna norma legal.

3. Frente al tercer tema, el defensor adujo que la fiscalia no solicité que
se revocara el subrogado con fundamento en la Ley 733, sino que se aumentara la pena
y se negara el beneficio porque ya no se cumplirian los presupuestos del articulo 63 del
Cddigo Penal. Por lo tanto el Tribunal no podia revocar el subrogado pues, a pesar del

incremento punitivo, alin se daban los requisitos formales para concederlo.

Se viold en consecuencia la prohibicién de la reforma en peor, porque el Tribunal incorporé

a su decision el articulo 11 de la Ley 733 sin que la fiscalia lo hubiese solicitado.

El procurador delegado dijo que como al delito concurrié una circunstancia de
agravacion, por consistir el constrefiimiento en amenaza de ejecutar muerte, lesién o

secuestro, la pena de prisién se debia aumentar hasta en una tercera parte.

Sin embargo, no obstante que segun el articulo 60 del Cédigo Penal cuando la pena
se aumenta hasta en una proporcidon ésta se aplicara Unicamente al maximo, el juez

penal municipal lo hizo también al minimo. Ademas, no redujo por la tentativa la mitad del



minimo del tipo basico sino de la pena de prisién ya individualizada, lo que se tradujo en
dos consecuencias: 1) que al menos el limite minimo del ambito de movilidad no coincidia
con el que legalmente correspondia; y, 2) que no se cumplid el propdsito expreso de

imponer el minimo legal.

El Tribunal no hizo ningln reparo ala errada metodologia del A quo, sino que
incremento la pena de 32 a 36 meses de prisidon y con un nuevo argumento le negé el

subrogado, por la prohibicién expresa del articulo 11 de la Ley 733 del 2002.

La fiscalia insistié en el aumento de la pena a partir no del cuarto minimo sino de los
cuartos medios a través de un motivo fundamental que fue el de la coparticipacion de
los acusados en la comision del delito. Y aunque esta circunstancia no aparece imputada
a los acusados en la audiencia preliminar, el Tribunal estuvo de acuerdo con la fiscalia
que ese motivo si tuvo existencia legal y, de forma poco clara, a pesar de que la ley
establece que cuando concurren circunstancias especificas de atenuacién y de agravacion
se debe partir de los cuartos medios, se ubicéd en el primer cuarto, pero no en el minimo

como lo habia hecho el juez municipal sino en el tope maximo.

Como esa circunstancia no fue imputada, se viold la prohibiciéon de reforma en peor porque
uno de los principios basicos del sistema acusatorio es el de limitar las facultades del

superior en sede de apelacién, como corresponde a un sistema de partes.

También se desconocio el principio porque respecto del subrogado penal se adujo un

argumento no expuesto por las partes.

El fiscal delegado afirmé que el fallo impugnado se debe mantener, porque i) la

coparticipacion es un elemento objetivo que no puede ser discutido si se esta condenando
a dos personas por un delito, asi no se haya dicho expresamente, porque era de la esencia
que se estaba juzgando a dos personas por una extorsion;y, ii) el articulo 11 de la Ley 733

es claro en prohibir el subrogado.



CONSIDERACIONES

La Sala se ocupara del estudio de los temas debatidos en la audiencia de sustentacion,
excepto el relativo a la finalidad terrorista que segln la demanda se exige en los delitos a
que se refiere el articulo 11 de la Ley 733 del 2002, analisis que no sera necesario realizar
dada la derogatoria tacita del precepto que, como se verd, se ha producido en virtud de la
expedicion de las Leyes 890 y 906 del 2004. Se examinara asi mismo lo atinente a la
dosificacién punitiva, atendiendo los argumentos que sobre el particular presentd el

procurador delegado.
l. Vigencia del articulo 11 de la Ley 733 del 2002.

El articulo 11 de la Ley 733 del 2002, dictada al amparo de los cddigos penal y de
procedimiento penal del 2000, establecié una serie de prohibiciones para los procesados
por delitos de terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo y extorsién, quienes no pueden
disfrutar de rebajas de pena por sentencia anticipada y confesién, suspensién condicional
de la ejecucion de la pena, libertad condicional, prision domiciliaria, ni ningun otro
beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, excepto los beneficios por

colaboracion previstos en el estatuto procesal.

De esta manera, se modificaron parcialmente los articulos 38, 63 y 64 del Codigo Penal y
40, 283, 357 paragrafo, 480, 481 y 494 del Cdédigo de Procedimiento Penal, en el

sentido de entender incluida la prohibicién en cada uno de sus textos.

La posterior expedicion de las Leyes 890y 906 del 2004, reformatoria del Cddigo Penal
la primera y abrogatoria del Cédigo de Procedimiento Penal la sequnda para juzgar las
conductas cometidas después del 1 de enero del 2005, introdujo algunos cambios en las
normas de exclusiéon o suprimié algunas instituciones y adopté otras, lo que obliga a
estudiar la vigencia de cada una de las prohibiciones contenidas enla resefiada Ley

733 frente a los nuevos estatutos y, particularmente, al sistema procesal adoptado a



partir del Acto Legislativo 03 del 2002, desarrollado por las ya citadas leyes del 2004.

No se trata, como lo dijo la Corte en la sentencia del 25 de agosto del 2005, radicado

21.954, de un simple cambio de cddigo sino de una trascendental variacién del sistema,

[dlisefiado para que a través de las negociaciones y acuerdos se finiquiten los
procesos penales, siendo esta alternativa la que en mayor porcentaje resolveran los
conflictos, obviamente sin desconocer los derechos de las victimas y de los terceros
afectados con la comision de la conducta punible, partes que en este esquema recobran un

mayor protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la estructura del proceso penal, laidea es que el
mismo se finiquite de manera “anormal”, es decir, a través de la “terminacién anticipada”,
procurandose que ésta sea la via que normalmente de fin a la actuacién con sentencia
condenatoria, ya que, se repite, la concepcién filoséfica que constitucional y legalmente
sustentan el sistema conduce a que asi se culminen la mayoria de las actuaciones, pues
no de otra manera se explicaria la razén por la cual se incluyeron los preacuerdos,
las negociaciones e, incluso, el principio de oportunidad, institutos que, sin lugar a
dudas, buscan, dentro del respeto de las garantias y derechos fundamentales de las
partes e intervinientes, la efectividad material de la administracion de justicia dentro

del marco propio de celeridad y economia.

Estas negociaciones entre fiscalia e imputado o acusado no se refieren Unicamente a la
cantidad de pena imponible sino, como lo prevé el inciso 29 del articulo 351, a los
hechos imputados y sus consecuencias, preacuerdos que “obligan al juez de

conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias fundamentales”.

Que la negociacidn pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible
imputada, claramente diferenciadas de las relativas propiamente a la pena porque a

ellas se refiere el inciso 12 del mismo articulo, significa que también se podra



preacordar sobre la ejecucién de la pena (prisiébn domiciliaria o suspension condicional) y
sobre las reparaciones a la victima, s6lo que en este caso ésta podra rehusar los
preacuerdos y “acudir a las vias judiciales pertinentes” segun lo prevé el inciso final del

articulo en mencion.

La radical transformacién del sistema procesal introdujo obviamente sustanciales
cambios en todo el ordenamiento penal, porque también la interpretacion de las
normas que no han tenido variaciéon en si mismas tendra que hacerse considerando el
conjunto dentro del que se hallan insertas, como lo ensefia el articulo 30 del Cddigo Civil,
al disponer que “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus

partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”.

Lo dicho implica que para examinar la vigencia de las prohibiciones consagradas en el
articulo 11 de la Ley 733 del 2002, puede optarse por una de estas vias: i) confrontar las
modificaciones concretas que ha sufrido el instituto correspondiente, en razén de
normas posteriores o, ii) gracias a una labor hermenéutica que aprecie en su
integridad el sistema penal, verificar si la prohibicién respecto de una determinada

figura puede entenderse insubsistente.

La primera tarea ya fue abordada por la Corte a propdsito de la libertad condicional y de la
redencidon de pena por trabajo o estudio (sentencias de tutela del 7 de diciembre del 2005,
radicado 23.322, y del 7 de febrero del 2006, radicado 24.136), para concluir que en esos

aspectos el articulo 11 habia sido derogado tacitamente.
Se dijo en la Ultima de las mencionadas providencias que:

[c]on posterioridad a esa norma se expidieron las Leyes 890 y 906 del 2004, en las que se
incluyeron disposiciones que aluden a los mismos institutos mencionados en el citado
articulo 11 pero sin establecer las prohibiciones que en él se sefialan, lo cual implica su

tacita derogatoria, como ya lo habia dicho la Corte en la sentencia de tutela del 7 de



diciembre del 2005, radicado 23.322, si bien referido Unicamente a la libertad

condicional.
Asi se expreso la Sala:

En efecto, una norma de caracter general como el articulo 64 de la ley 599 de 2000, por
virtud del articulo 11 de la ley 733 de 2002 vio limitados sus alcances, en el sentido que a
partir de la vigencia de esta Ultima disposicién hacia delante, los condenados por la
comision de los delitos de extorsion, no tendrian derecho a la libertad condicional, asi
cumplieran las tres quintas partes de la pena y muy a pesar de que su conducta en el
establecimiento carcelario fuese ejemplar como consecuencia de las bondades relativas

de la prevencion especial y la resocializacion.

De esta manera, es evidente que los articulos 64 de la ley 599 de 2000y 11 de la ley
733 de 2002, conforman en materia de libertad condicional la proposicién juridica
completa. En efecto, las dos disposiciones regulaban de manera integral la materia y por
tanto, al disponer el articulo 5 de la ley 890 de 2004, que la libertad condicional procede

para todos los delitos, derogd en conjunto las disposiciones anteriores.

Ello significa que a partir de la expedicion de la ley 890 de 2004, vigente a partir del 1 de
enero de 2005, los requisitos, para aquellos condenados que antes estaban excluidos de
la posibilidad de acceder a la libertad condicional por la naturaleza del delito que
ejecutaron, ahora la tienen, siempre que se cumplan y se superen las exigencias
normativamente previstas, esto es, la valoracion acerca de la gravedad de la conducta, el
cumplimiento de la dos terceras partes de la penay que su conducta en el
establecimiento carcelario permita deducir que no existe necesidad de continuar con la

ejecucion de la pena.

Ademas, haciendo énfasis en principios de justicia restaurativa, deberd acreditarse la

reparacién a la victima y de otra el pago total de la multa



La redaccion de las normas en conflicto, de otra parte, permiten aseverar fundadamente
que fue voluntad del legislador no excluir de la posibilidad de la libertad condicional a los
condenados por el delito de extorsion. En efecto, en el articulo 5 de la ley 890 de 2004,
expresamente se le otorgd al juez la potestad de analizar la gravedad de la conducta,
que es un presupuesto que no lo consideraba el original articulo 64 de la ley 599 de
2000 y que le permitird al juez en el ambito de su autonomia ponderar la tension
entre la gravedad del injusto y los derechos del convicto para establecer la necesidad de
cumplir los fines de la pena en el marco de la prevencidon especial y de la resocializacion,

como fines de la pena (articulo 4 de la ley 599 de 2000).

En otras palabras, lo dicho significa que la gravedad de la conducta no puede analizarse a
partir de una interpretacion simplemente histérica de las disposiciones normativas, sino
desde la dptica de un lenguaje relacional en el cual se ponderen los derechos del convicto
(la libertad) y la necesidad de justicia (la restriccién a la libertad), para lo cual se debera
tener en cuenta la modalidad de la conducta, la entidad del injusto, la ponderaciéon del

aporte y la afectacion concreta al bien juridico en el caso concreto, entre otros aspectos.

Se requiere, ademas, haber cumplido las dos terceras partes de la pena - no las tres
quintas como lo exigia el original articulo 64 de la ley 599 de 2000 -, reparar los agravios
a las victimas y pagar la multa impuesta en el fallo, entre otras exigencias que no se
consideraban en la legislacion precedente, en el marco por supuesto de las concretas

posibilidades para hacerlo en cada caso concreto.

Quinto: Como se acaba de destacar, el articulo 5 de laley 890 de 2004 derogd
tacitamente el 64 de la ley 599 de 2000, modificado por la ley 733 de 2002, enlo que
tiene que ver con los presupuestos relacionados con la libertad condicional (otras
prohibiciones como la de acceder a la sentencia anticipada deben examinarse en
concreto y respetando el instituto especifico de que se trata), de manera que por virtud

del principio de favorabilidad es aplicable el articulo 5 de la primera ley, en tanto



genera mayores posibilidades de acceder a la libertad condicional, las cuales no se
pueden rehusar con argumentos de competencia, que en nada inciden tratandose

de una reforma eminentemente sustancial.

Similares reflexiones e idéntica conclusion cabe hacer respecto de la prohibicién de
conceder beneficios incluida en el mismo articulo 11, particularmente el de redencién de
pena por trabajo o estudio, pues el articulo 472 de la Ley 906 no reprodujo ninguna
excepcion relacionada con la clase de delito cometido, sino que de manera general dijo en

su inciso 32:

La reduccidon de las penas por trabajoy estudio, al igual que cualquier otra rebaja de
pena que establezca la ley, se tendrd en cuenta como parte cumplida de la pena

impuesta o que pudiere imponerse.

Es claro que si la voluntad legislativa hubiese sido la de mantener la prohibicién, la
habria incluido en el texto de este inciso o en cualquiera otra norma del nuevo estatuto

procesal, de manera que no hacerlo equivale a derogarla tacitamente.

La Sala estima conveniente destacar ahora esta Ultima tesis que apunta a la necesidad
de una afirmacidn legislativa inequivoca respecto de las prohibiciones del articulo 11,
para precisar justamente que esa exigencia, apenas mencionada en la sentencia de
tutela transcrita, es la consecuencia obvia de la profunda transformacién que se ha
producido en el ordenamiento con la adopcién de la institucion de los preacuerdos,

acuerdos y negociaciones.

Un derecho premial, que admite pactar sobre todas las consecuencias de la aceptacion
de la imputacién, no sélo de las penales sino también de las civiles y, entre aquéllas,
ademas de la cantidad de sancién también respecto de las condiciones para su
ejecucion; y que apoya su efectividad precisamente en el sistema de negociaciones

porque de lo contrario colapsarial



, no tolera exclusiones generalizadas como las consignadas en la Ley 733 del 2002, a
menos que por razones de politica criminal, pensadas y adoptadas dentro de esa nueva
realidad, se haga expresa e inequivoca -se insiste- la voluntad legislativa de establecer

algunas prohibiciones al régimen de negociaciones.

Por lo tanto, si la prisién domiciliaria y la suspensiéon condicional de la ejecucién de la
pena pueden ser materia de convenio entre fiscalia e imputado y ese preacuerdo obliga al
juez a menos que desconozca garantias fundamentales, que la nueva ley no hubiera
establecido ninguna cortapisa implica que la prohibicidn para concederlas respecto de

determinados delitos ha desaparecido.

Lo dicho cobra mas fuerza frente al subrogado, si se advierte que la institucién fue
regulada en los articulos 474 y 475 de la Ley 906 del 2004 y no se reprodujo la clausula de
exclusion de la Ley 733 del 2002.

Con relacién a la rebaja de pena por sentencia anticipada y por confesién, dado que la
primera no guarda identidad con los acuerdos previstos en el nuevo estatuto procesal
-como lo concluyé la Corte en las sentencias del 23 de agosto y 14 de diciembre del
2005, radicados 21.954y 21.347, y la segunda no fue reproducida en el nuevo
estatuto ni ala “aceptacion por el imputado” a que alude el articulo 283 se le apareja
ninguna consecuencia favorable para éste, debe concluirse que las prohibiciones

comentadas han quedado insubsistentes.

En sintesis, las prohibiciones contenidas en el articulo 11 de la Ley 733 del 2002 no son
aplicables a los delitos de secuestro, extorsion, secuestro extorsivo, terrorismo y conexos
cometidos a partir del 12 de enero del 2005 en los distritos en los que rige a plenitud la Ley

906 del 2004, por las siguientes razones:

1. La reducciéon de pena por sentencia anticipada y por confesion, por insubsistencia de

la norma en cuanto ninguna de las figuras aparece reproducida en el nuevo Cédigo de



Procedimiento Penal.

2. La libertad condicional, la redencién de pena por trabajo o estudio y la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, por la derogatoria tacita originada en virtud de la
expedicion de las Leyes 890 y 906 del 2004, en las que se regulan o se hace referencia a

esos institutos, sin establecer prohibiciones en razén de la naturaleza del delito cometido.

3. Respecto de la suspensidn condicional de la ejecucidon de la penay de la prisidn
domiciliaria, la posibilidad de ser acordadas a través de las negociaciones que realicen
fiscalia e imputado, convenios que obligan al juez excepto si son lesivos de las
garantias fundamentales, no admite exclusiones por la naturaleza del delito a menos que
se exprese en contrario una inequivoca voluntad legislativa manifestada a través de
una ley que se expida en la nueva y transformada realidad del sistema procesal

penal. Entre tanto, la prohibicidbn deviene insubsistente.
ll. La prohibicion de reforma en peor.

Si uno de los pilares en los que descansa la prohibicién de reforma peyorativa es el

principio que se expresa en la formula tantum  devolutum  quantum appelatum?2

, que impone como obligatoria la sustentacion del recurso de apelaciéon al punto
que no hacerlo implica forzosamente que la impugnacién se declare desierta, es claro

que el superior no puede pronunciarse sino sobre lo que es materia de discusion.

Y como el recurso no se limita a solicitar una determinada decisién sino que debe
indicar las razones por las que la peticion ha de ser atendida, a esos dos aspectos se
debe reducir el pronunciamiento del Ad quem porque de lo contrario excederia la

competencia que deriva de la inconformidad del recurrente, circunscrita al contenido del



reclamo.

Estos parametros, aceptados sin discusidon en la teoria del proceso y con mayor arraigo en
un sistema que pretende ser de partes, fueron desconocidos en esta actuaciéon por el
Tribunal Superior de Bogotd que, convocado por el fiscal a imponer una pena mayor de la
que dedujo el juez y a revocar la suspensién de la ejecucién de la pena porque el
incremento punitivo excluiria objetivamente el subrogado, excedié su competencia
para atender la segunda peticién pero no por la razén aducida por el impugnante, sino por
otra que hasta entonces no habia sido expuesta por ninguno de los intervinientes ni
por el A quo, sorprendiendo inclusive al propio recurrente: la prohibicién consagrada en el
articulo 11 de la Ley 733 del 2002.

De lo dicho en los dos ordinales anteriores se concluye que la suspension condicional de
la ejecucién de la pena no podia ser revocada por el Tribunal, bien porque el mencionado
articulo 11 ha perdido vigencia, ya porque el Ad quem carecia de competencia para

pronunciarse sobre un tema que no era objeto de debate.

Por este motivo, se casara la sentencia impugnada y, en su lugar, se confirmara por

este aspecto el fallo de primera instancia.
lll. La dosificacién punitiva.

En criterio del sefior Procurador Delegado, el juez de primer grado se equivocé en la

tarea de individualizacién de la pena y el Ad quem no corrigio el yerro.

Como, de ser fundada la critica, la Corte esta habilitada para que en atencion a los fines
de la casacidn corrija oficiosamente el fallo, tanto mas cuanto que el tema fue
presentado en el debate publico y ninguno de los intervinientes objetd las observaciones
del procurador, se procedera a revisar la decisién para establecer si se han vulnerado

las garantias de los procesados y adoptar los correctivos a que haya lugar.



Tanto en la formulacién de la imputacidon efectuada ante el juez de control de garantias
como en el escrito de acusacion que se presento al juez de conocimiento una vez que
los imputados se allanaron a los cargos, la fiscalia dijo que se procedia por el delito de
extorsion -en la modalidad de tentativa- previsto en el articulo 244 del Codigo
Penal, modificado por los articulos 5¢ de la Ley 733 del 2002 y 14 de la Ley 890 del 2004,
agravado por la circunstancia consagrada en el numeral 32 del articulo 245 del mismo
codigo tal como fue modificado por el articulo 62 de la Ley 733 del 2002, pues el

constrefiimiento se hizo consistir en amenaza de ejecutar muerte, lesion o secuestro.

Con esas bases, el juez determind la pena de prision asi: establecié que el articulo 244
del Cédigo Penal fijaba la pena entre 144 y 192 meses; aumentd los extremos en una
tercera parte en atencion al articulo 245 (equivocadamente pues sélo debia incrementar
el maximo de acuerdo con el articulo 60-2), para una escala de entre 192 y 256 meses;
sumo la tercera parte al minimo y la mitad al maximo (articulo 14 de la Ley 890 del
2004), de manera que el rango oscilaba entre 256 y 384 meses; dividié en cuartos el
ambito punitivo de movilidad, determinando que en este caso se aplicaba el primer
cuarto, de 256 a 288 meses; concluyd que la pena imponible era el minimo, 256 meses, y
la rebajé en la mitad en razdén de la tentativa (articulo 27); los 128 meses que asi dedujo,
los disminuy6 en la mitad por el allanamiento a la imputacién (articulo 351 del Cédigo
de Procedimiento Penal), y finalmente los 64 meses resultantes los redujo a 32, por la

reparacion integral del dafio (articulo 269 del Cddigo Penal).

|déntica labor realizé con relacién a la pena de multa, que fijo6 en 500 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

La fiscalia apeld la sentencia porque, en virtud de la coparticipacién, debié tenerse en
cuenta la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58-10 del Cédigo Penal

y fijar en los cuartos medios el ambito punitivo de movilidad.



El Tribunal Superior, sin advertir el error inicial del A quo, razoné de esta manera:

Si bien, y como asi lo plantea la recurrente, existe una causal genérica de
agravacion, (articulo 58-10 C. P.), en cuanto participaron en el punible los dos
sentenciados, asi como la gravedad del comportamiento, al no tener los condenados
antecedentes penales y haber observado buena conducta, puesto que no hay constancia
en contrario; la pena no puede moverse en los cuartos intermedios sino en el primero,
aunque no la pena minima. Por ello estima la Sala que la imponible sera justamente el

tope del primer cuarto, esto es, 288 meses de prision.

Ahora bien tal sancién por virtud de lo dispuesto en la norma 27 ibidem fue rebajada
en la primera instancia en la mitad, por razén de tratarse de una tentativa, luego
efectuando la misma rebaja, la pena imponible seria la de 144 meses de prision. La cual
se reduce, a su turno, en la mitad, por la aceptacién de la culpabilidad, para un total de 72
meses de prision. De la misma manera, consider6 el A-quo y ninguna parte se opuso a
ello, que se debia rebajar tal sancién a la mitad, por virtud de lo dispuesto en el articulo
269 del estatuto punitivo, habida consideracion que existié indemnizacion integral de

perjuicios, luego conforme a lo anterior la pena sera de 36 meses de prision.
No hizo ningun reparo a la pena de multa, por no haber sido objeto de inconformidad.

Sin embargo, un adecuado trabajo de dosificacion punitiva que corrija los yerros

en que incurrieron las instancias, debe tener en cuenta que primero se establece la
pena que corresponde al tipo basico con el incremento sefialado por el articulo 14 de la

Ley 890 del 2004; luego se aumenta en consideracion a las circunstancias especificas de
agravacion, observando lo dispuesto por el articulo 60-2 del Cdédigo Penal, y se aplica la
disminucidn punitiva por la reparaciéon (articulo 269 id.). Posteriormente se determinan
los cuartos a que se refiere el articulo 61 ibidem, atendiendo, para efectos de la seleccién

del ambito de movilidad, las circunstancias de mayor punibilidad que expresamente



se hubieren imputado factica y juridicamente en la acusacién, por lo menos cuando
ésta traduce el acuerdo al que llegaron la fiscalia y el imputado, en virtud del

allanamiento expresado por éste en la audiencia preliminar.

Después se hacen de manera sucesiva las rebajas punitivas en razén de la tentativa
(articulo 27 del Cddigo Penal), y el allanamiento a la imputacién (articulo 351 del Cédigo

de Procedimiento Penal).

Que en la formulacidn de la imputacion y en el escrito de acusacion cuando se produce la
aceptacion del imputado se deben concretar de manera expresa y desde esa doble
perspectiva los cargos, es cuestion que ya definid la Corte en la sentencia del 20 de

octubre del 2005, radicado 24.026, en la que se sostuvo:

Aun cuando la Comision Constitucional Redactora del cédigo no dejé de ocultar su
inclinacién por una imputacion factica,3 no debe perderse de vista que la intima
conexidn entre el derecho penal sustancial y el instrumental, permite afirmar que éste
solo puede ocuparse de la investigacion de conductas previamente definidas en la ley,
razén por la cual la imputacion juridica resulta siendo esencial, maxime tratandose de

la aceptacion de cargos o de formas de terminacién abreviada del proceso.

Con ello, por lo demas, se garantiza adecuadamente el derecho de defensa, el

conocimiento de los hechos que se atribuyeny sus

correspondientes consecuencias juridicas, y se permite que debido a ese conocimiento,
libre y voluntariamente pueda el imputado optar entre aceptar los cargos con miras a
lograr una sustancial rebaja de la pena o continuar el juicio para discutir los hechos o
su responsabilidad, allegando pruebas en su favor o controvirtiendo las que se aducen

en su contra.

Y bien:



El articulo 488 de la ley 906 de 2004, que define el principio de congruencia, dispone
que “el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la

acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.”

Esta distincién (hechos por delitos) no corresponde a una mera diferenciacion linglistica
para brindarle coherencia semantica al texto, sino una referencia explicita a la imperiosa
urgencia de guardar la congruencia juridica, pues son hechos juridicamente relevantes los
que se han de consignar en la decision acusatoria (articulo 337 del cédigo de
procedimiento penal), y que luego en la exposicidon oral se deberdn exponer en forma

circunstanciada (articulo 442 idem).

Diriase incluso que en un proceso con todas sus etapas, con controversia probatoriay
juicio oral, las exigencias serian menores, pues la narracion de los hechos juridicamente
relevantes consignados en el escrito de acusacidén pueden variar y complementarse en la
alegacion final en la cual se debe presentar de manera circunstanciada la conducta
(articulo 443 de laley 906 de 2004), mas no asi en los procesos abreviados en donde la
conducta debe tipificarse con la mayor precision dado que se renuncia al derecho a no

autoincriminarse y a tener un juicio oral y publico (articulo 350 numeral 2 ley 906 de 2004).

En ese orden, puede afirmarse que en materia de terminaciones abreviadas del proceso,
no es suficiente con la imputacion factica, pues al aceptar el procesado la responsabilidad
debe quedar en claro cual es juridicamente la conducta por la que se procede, no solo por
respeto al principio de lealtad que se materializa en el principio de congruencia, sino
porque si se condena al sindicado por una conducta punible diferente, se le vulnera el
derecho constitucional a la no autoincriminacion al cual renuncia (articulo 33 de la

Constitucion Politica).

Lo anterior significa que no por realizarse la audiencia de imputacion, por lo general


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

coetaneamente con la de control de legalidad de la captura, la fiscalia resulte exonerada de
realizar la correcta adecuacién de la conducta, maxime tratdndose de comportamientos con
perfiles y con consecuencias diversas, aun si corresponden a diferentes modalidades de
riesgo o lesidon para el bien juridico que se tratan en un mismo texto legal con
consecuencias similares en relacion con la pena considerada en abstracto, pero cuya
forma de realizacion y la lesividad que expresan inciden dramaticamente en los

aspectos operacionales de la pena.

Si asi es, la tensién entre la eficacia que el modelo persigue y las garantias tiene que

resolverse a favor de éstas.

Se recuerda in extenso lo dicho en aquella sentencia, para concluir en ésta que si a los
procesados no se les imputd adecuadamente la circunstancia de mayor punibilidad
de la coparticipacion, el Tribunal no podia considerarla de ninguna manera para
afectar la cantidad de pena impuesta, como tampoco podia -porque no fue objeto
de impugnacion- variar los parametros que tuvo en cuenta el Aquo para fijarla a

partir del minimo del primer cuarto del ambito de movilidad.

Es decir, silainconformidad del apelante sélo se dirigid contra la falta de aplicacién
del articulo 58-10 del Cddigo Penal y su incidencia en la no seleccién de los cuartos
medios, el Ad quem no tenia por qué pronunciarse sobre la gravedad de la conducta para
no partir del minimo sino del maximo del primer cuarto, tanto menos cuanto que en el
trabajo de tasacion de la pena el A quo tuvo de presente exactamente la misma

norma a la que acudié el Tribunal para hacer mas gravosa la situacién de los procesados.

Con todas estas precisiones, la Sala abordara, como se dijo al inicio de este ordinal, la
labor de dosificar la pena para ver si se le infirid algun agravio a los procesados y, en

caso positivo, adoptar las medidas correctivas pertinentes:

1. A la pena del tipo basico (articulo 244 del Cdédigo Penal, tal como fue modificado por la



Ley 733 del 2002), se le hacen los incrementos ordenados por el articulo 14 de la Ley 890
del 2004, de manera que la escala punitiva oscila entre 192 y 288 meses de prision y multa

de 800 a 1.800 salarios minimos legales mensuales vigentes.

2. Las cantidades maximas se aumentan una tercera parte por concurrir la circunstancia
de agravacidén del articulo 245-3, lo que arroja una pena de prisién de 192 a 384 meses y
multa de 800 a 2.400 salarios.

3. Por la tentativa, la pena se reduce en un 50%, sobre el minimo, porcentaje que tuvo

en cuenta el A quo, para un total parcial de 96 meses de prisién y 400 salarios.

Asi, ante la inexistencia de causales de mayor punibilidad, el punto de partida es el

minimo correspondiente al primer cuarto, es decir, 96 meses y 400 salarios.

4. Esta cantidad se rebaja en otro 50% que considerd el juez atendiendo a la reparacion
prevista en el articulo 269 del Cédigo Penal, para un subtotal de 48 meses y 200

salarios minimos.

5. Dado que a los procesados se les redujo en la mitad la pena imponible en razén del
allanamiento a la imputacién, la sancién que en definitiva merecerian es de 24 meses de

prisién y multa por valor de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Demostrada en consecuencia la violacién de las garantias fundamentales de los sefiores
ROMERO y RAMIREZ, la sentencia impugnada sera también oficiosamente casada en
este aspecto por la Corte, y en su lugar fijara la pena que en realidad les corresponde,
incluida la inhabilitacién para el ejercicio de derechosy funciones publicas cuyo

término iguald el A quo al de la pena privativa de libertad.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



RESUELVE

1. Casar de oficio y en su integridad la sentencia del 27 de abril del 2005, adoptada

por el Tribunal Superior de Bogota.
2. En su lugar:

a. Modificar la pena impuesta por el Juzgado 22 Penal Municipal de Bogota a los
sefiores JOSE ROMERO GONZALEZ y EDGAR ENRIQUE RAMIREZ ENCISO para fijarla en 24
meses de prisién, multa por la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de

la privacion de libertad.

b. Confirmar el fallo de primera instancia en cuanto otorg6 a los procesados la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

Contra esta decision no procede ningdn recurso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MAURO SOLARTE PORTILLA

Aclaracion de voto

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO
EDGAR LOMBANA TRUJILLO ALVARO 0O. PEREZ PINZON
MARINA PULIDO DE BARON JORGE L. QUINTERO MILANES

Aclaracién de voto



YESID RAMIREZ BASTIDAS JAVIER ZAPATA ORTIZ
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria

1 En la aclaracién de voto del magistrado Mauro Solarte Portilla a la sentencia del 23
de agosto del 2005, radicado 21.954, se recuerda que “El Chief Justice Burger en el caso
Santonello Vs New York sefiald que “una reduccion del 90 al 80 % en el porcentaje de
declaraciones negociadas exigiria que se duplicaran los medios humanos y técnicos
(Jueces, Secretarios Judiciales, Jurados, etc.), mientras que la reduccion al 70 % exigiria
triplicarlos”.

2 Tanto se apela, tanto se devuelve. Lo que no ha sido impugnado, no puede ser fallado de

nuevo.

3 Enel acta nimero 27, correspondiente a la sesion del 7 de julio de 2003, se expresd
por parte del comisionado Granados, que “la acusacidn que se plantea en el nuevo
sistema es una sencilla imputacién factica donde se sefiala por qué a una persona se le
esta convocando a un juicio y donde la carga de lo que se esta afirmando le corresponde
también a la fiscalia.”



