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VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el defensor de
CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA en contra del fallo de segunda instancia proferido
por el Tribunal Superior de Bogota, que confirmé la condena de cuarenta y dos afos
de prision que por el delito de homicidio agravado profirié en contra del procesado el

Juzgado Treinta y Seis Penal del Circuito de esta ciudad.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. El 2 de septiembre de 1998, en horas de la tarde, dentro del autobus de servicio
publico de placas SCD-660, afiliado a la empresa Expreso Imperial, el propietario del
vehiculo CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA y otros individuos, utilizando elementos

contundentes y punzantes, le quitaron la vida al pasajero Plinio Jiménez Alarcén, a



quien el primero habia citado con el fin de sustraer los documentos que acreditaban la
deuda que por la suma de cinco millones de pesos habia adquirido con este

ultimo.

2. Capturado CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA dentro del vehiculo de placas SCD-660
y al lado del cadaver, la Fiscalia General de la Nacion ordend la apertura formal de la
investigacién, lo vinculé mediante diligencia de indagatoria, le profiri6 medida  de
aseguramiento vy calificéd el mérito del sumario, acusandolo de la conducta punible
de homicidio  agravado, de conformidad con lo establecido en los articulos 323 y 324,
numeral 2 (para consumar el delito de destruccién, supresiéon y ocultamiento de

documento privado), del decreto ley 100 de 1980, anterior Cédigo Penal.

3. Confirmada la resolucion acusatoria, correspondieron las diligencias para su
conocimiento en la etapa siguiente al Juzgado Treinta y Seis Penal del Circuito de
Bogota, despacho que una vez agotada la audiencia publica condend al
procesado como  coautor responsable del delito en comento a la pena principal
de cuarenta y dos afios de prision, a la accesoria de ley porun término de diez afos
y al pago de 2.450 gramos oros como dafios y perjuicios derivados de la ejecucion de la

conducta punible.

4. Apelada la sentencia por el defensor, el Tribunal Superior de Bogotd la modificd
de manera parcial, en el sentido de declarar cancelada la indemnizacién, y
confirmé en todo lo demas que habia sido materia de impugnaciéna la

providencia de primera instancia.

5. Contra el fallo de segunda instancia, el apoderado de CARLOS HUMBERTO
ZIPA FONSECA interpuso el recurso extraordinario de casacién, cuya
demanda se declar6 desde el punto de vista formal ajustada a derecho y sobre la cual la

Procuraduria General de la Nacién emitié el concepto respectivo.



LA DEMANDA
1. Primer cargo

Sostuvo el demandante que el fallo impugnado se dictd en un juicio viciado de nulidad,
por cuanto el abogado que formalmente asistid a su protegido en la diligencia de
indagatoria y hasta que se profirid el cierre de la investigacion no solicité la practica de
medio de prueba alguno, ni asistid a la realizacién de las declaraciones para poder
contrainterrogar a los testigos, ni tampoco buscé que el procesado se sometiera al
mecanismo de la sentencia anticipada a pesar de que confesd, ni mucho menos impugno
la medida de aseguramiento a fin de cuestionar la configuracién de la circunstancia

especifica de agravacion.

Agregé igualmente que el funcionario instructor que ordend el cierre de la
investigacién lo hizo sin haber practicado las pruebas ordenadas por el Fiscal de la
Unidad de Reacciéon Inmediata que conocié inicialmente del caso, con lo cual se incurrid en
una vulneracién sustancial al derecho fundamental del debido proceso segun lo

establecido en la sentencia SU-087 de la Corte Constitu-cional.
2. Segundo y tercer cargo

Sostuvo el defensor que, a pesar de que CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA
confesd su participacién en los hechos durante la diligencia de indagatoria, asi como
manifestd su deseo de colaborar con la justicia, la Fiscalia no dio aplicaciéon al articulo
37A del decreto 2700 de 1991, anterior Codigo de Procedimiento Penal, que trataba

sobre la audiencia especial.

Afadié que dicha irregularidad condujo igualmente a que no se le diera aplicacion al
numeral 1 del articulo 37B de dicho ordena-miento, que se refiere a la acumulacion de dicho

beneficio con la rebaja contemplada en el articulo 299 ibidem.



3. Cuarto cargo

Adujo el demandante que hubo una violacion directa de la ley sustancial, en cuanto dejo
de aplicarse la rebaja sefialada en el articulo 299 del Cédigo de Procedimiento Penal
anterior, debido a la confesiéon por parte de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA en
diligencia de indagatoria, que constituy6 el sustento probatorio de la segunda instancia

para confirmar la sentencia condenatoria proferida por la primera.

Precis6 igualmente que debia reconocérsele al procesado la naturaleza calificada e
indivisible de su confesién, como cuando éste afirmdé que en ningdn momento tocéd

la victima del delito.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

1. Ademas de referirse a los errores l6gicos y de debida argumentacion respecto de
los cargos formulados por el demandante, la representante de la Procuraduria
General de la Nacion manifestd acerca de los mismos que, en primer lugar, el no
sequir los criterios estratégicos y defensivos de quien propone la nulidad por ausencia de
defensa técnica no demuestra por si solo la afectacidon de la garantia fundamental en
comento; y que, en el presente caso, dadas las circunstancias en las que se produjo la
captura de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA, asi como las declaraciones de los testigos
que presenciaron la agresion de la que fue victima Plinio Jiménez Alarcén, e incluso la
misma admisién de los hechos por parte del procesado, resultaba dificil trazar una linea
defensiva de corte activo con miras a favorecer a este Ultimo, como insistiren la

practica de pruebas decretadas por la Fiscalia.

2. En segundo lugar, destacé que, si bien es cierto que el aqui demandante recurrié la
decision de cerrar la investigaciéon cuando asumid la asistencia letrada de CARLOS
HUMBERTO ZIPA FONSECA, también lo es que en dicha oportunidad solicité la practica

de medios probatorios distintos a los ordenados en primer término por el funcionario



que inicid la instruccién, con lo cual se establece la falta de conducencia de los mismos,
asi como la ausencia de incidencia favorable en la situacién del procesado y de su
capacidad para haber modificado el fallo.

Agregd que tampoco es posible sostener que hubo arbitrariedad o inercia por parte de
la Fiscalia, pues la actividad probatoria llevada a cabo en aras de esclarecer tanto la
ocurrencia de los hechos como la participacién de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA fue
abundante y suficiente, ademdas de que dispuso razonables medidas para garantizar la
practica de los testimonios decretados.

3. Entercer lugar, sostuvo que era equivocada la interpretacién que de las
manifestaciones del procesado en la diligencia de indagatoria efectud el demandante, en el
sentido de que lo que queria hacer era acogerse a la figura de la audiencia especial que
contemplaba el Cddigo de Procedimiento Penal por entonces vigente, por cuanto el
deseo de “colaborar con la justicia” a que hizo mencion CARLOS HUMBERTO ZIPA
FONSECA bien podia entenderse como la simple exteriorizacion del animo de confesar,
aparte de que tampoco fue viable, con fundamento en sus afirmaciones, un verdadero
aporte eficaz en aras de la identificacion de los otros participes.

Anadidé igualmente que, si lo que habia querido el procesado era someterse al
mecanismo de la sentencia anticipada, en la etapa de juicio se realiz6, con la asistencia
del hoy demandante, una audiencia para tal fin, en la que CARLOS HUMBERTO ZIPA
FONSECA se neg0 a aceptar los cargos imputados en la acusacion.

4. En cuarto lugar, indicd que la reduccién de la pena por confesion no resulta aplicable
en este caso, pues el procesado fue capturado en flagrancia, mientras se encontraba
dentro del bus de placas SCD-660, en donde fue hallado el cadaver de Plinio Jiménez

Alarcon, con rastros de sangre en su cuerpo.

En consecuencia, solicitdé que no se casara la sentencia objeto de impugnacion.



CONSIDERACIONES
1. Presentacion y orden de analisis

En razén de la naturaleza de los problemas juridicos que propuso el demandante
en sus respectivos reproches, la Sala los resolvera en el siguiente orden: en principio,
analizard lo relativo a la representacion del primer defensor del procesado; luego
abordara el tema de la omisién de practica de pruebas durante la etapa de
instruccion; a continuacién, se referira a la posibilidad de haber aplicado en el
presente caso mecanismos de terminacion anticipada en el proceso o beneficios de
colaboracion eficaz con la justicia; y, por Ultimo, determinara si es viable el

reconocimiento de la rebaja punitiva por confesion.
2.Del derecho a unarepresentacion eficaz

2.1. En la sentencia de 6 de marzo del presente afio (radicacion 23110), la Corte
contempld, como una directa emanaciéon del derecho fundamental de asistencia
letrada o de defensa técnica, el derecho que le asiste a todo procesado de ser

representado eficazmente por un defensor:

“Circunscrito al deber que le es exigible al abogado de obrar de manera diligente, sin
vacilaciones y empleando todos los medios validos de defensa que considere
necesariosl, el alcance del derecho a una representacién eficaz, de acuerdo con la
jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos, tiene que partir de la presuncién de
que la actuacion del letrado ha estado sujeta en todo momento a la salvaguarda de los

intereses de su asistido.

"Por ejemplo, en el examen de la comunicacién 240/87, se adujo que “en ausencia de
una prueba clara de negligencia profesional por parte del abogado, no corresponde

al Comité cuestionar el juicio profesional de este Ultimo”2. Asi mismo, en la



comunicacion 237/87, se indico:

"“Basandose del material de que dispone, el Comité no puede, sin embargo, llegar a la
conclusion de que los dos abogados del autor no pudieron preparar debidamente la
defensa del caso ni de que dieran muestras de falta de juicio profesional o incurrieran en
negligencia a lo largo de la defensa. El autor alega también que no estuvo presente en
la vista de su apelacién ante el Tribunal de Apelacién. Sin embargo, el fallo escrito del
Tribunal de Apelacién revela que el autor estuvo representado ante el Tribunal por tres
abogados y no hay pruebas de que éstos actuaran con negligencia durante la
apelacién. EIl Comité no encuentra, pues, que se hayan violado los apartados b) y d) del

parrafo 3 del articulo 14"3.

"En armonia con la directriz contemplada en precedencia, el derecho a una representacion
eficaz es el que mas ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Sala en el
ordenamiento juridico interno. Asi, la Corte ha sefalado acerca del particular que en

sede de casacion los profesionales del derecho no pueden

"l entrar a postular mejores estrategias defensivas que las asumidas por quien
tuvo a cargo durante el tramite judicial la representacion de los intereses del procesado,
habida cuenta de que el ejercicio de profesiones liberales como lo es la del derecho
parte de la base del respeto del conocimiento que cada persona tenga de las materias
de las que se ocupa, sin que sea posible determinar en forma acertada o por lo menos
irrebatible frente a cada asunto cual hubiera sido la mas afortunada estrategia defensiva,
pues cada individuo especializado en estos temas tiene, de acuerdo a su formacién
académica, experiencia y personalidad misma, su propia forma de enfrentar sus deberes

como tal”4.

"[...]

"Tampoco el respeto del derecho a una representacién eficaz se mide por la cantidad de



recursos que interponga el defensor, toda vez que el “ejercicio profesional impone lealtad
con los intereses que se representan pero igualmente con la administracion de justicia,
de manera que las vias legales se deben utilizar conforme a su finalidad y no por el prurito
de multiplicar las intervenciones de la defensa””5.

Adicionalmente, la Sala ha sefialado, en relacién con el silencio o la inactividad del
defensor como estrategia defensiva, que en determinadas ocasiones “la
contundencia de la prueba de cargo, plena y hermética, impide aprovechar por
inexistente la mas minima incoherencia para edificar, a partir de ella, un trabajo

defensivo”6:

“Son estas, precisamente, las situaciones a las que se ha referido la Corte en pasadas y
multiples oportunidades, para concluir que en tales eventos la inactividad de la defensa no
puede entenderse como el abandono de las obligaciones encomendadas, sino como la
expresion de una vigilancia prudente que, por saber la gravedad de las imputaciones y la
solidez de la acusacion, centra toda su atencién en verificar rigurosamente que el
proceso se adelante con absoluta sujecion a los preceptos legales y se garanticen a
plenitud los derechos del procesado”7.

2.2. En el asunto que centra la atencion de la Sala, el demandante, quien asumié la
defensa técnica de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA después de que la Fiscalia
ordend el cierre de la investigacion8, cuestiond la gestién del anterior profesional del
derecho que desde la diligencia de indagatoria asistié al procesado, tras considerar que no
habia representado eficazmente a su protegido.

Los argumentos empleados por el recurrente, sin embargo, no logran desvirtuar la
presuncion de que la actuacion del letrado fue ajustada a derecho, pues se limitan a
destacar solamente su inactividad frente a lo que él en su lugar hubiera hecho (solicitar la

practica de pruebas -sin decir cuales-, impugnar la medida de



aseguramiento, contrainterrogar a los testigos, cuestionar la agravante especifica
imputada, etc.), sin que ello implique la demostracién objetiva de que el anterior
comportamiento profesional fue negligente, ni que a raiz de ello se desconocié de

manera significativa el derecho del procesado a una representacion eficaz.

Por el contrario, la Sala encuentra tras examinar el expediente que, tal como lo precisé
la Procuraduria General de la Nacién en su concepto, al defensor que asistié a CARLOS
HUMBERTO ZIPA FONSECA a partir de la diligencia de indagatoria le resultaba muy dificil
plantear una estrategia defensiva distinta a la propia inactividad probatoria y ala
verificacion del respeto de los derechos fundamentales del procesado durante el devenir

de la actuacidn procesal.

En efecto, la Fiscal que dio inicio a la actuacién realizd una inspeccion judicial al sitio en
donde se encontrd el cadaver de Plinio Jiménez Alarcon y alli practicé las declaraciones de
los menores F. P. G. y M. G. S.9, testigos que presenciaron los hechos. El
Ultimo de ellos sefiald que vio cuando los agentes de policia capturaron a la persona que
se quedd dentro del bus de placas SCD-660, quien era el que manejaba el vehiculo (“los
agentes detuvieron fue al conductor, no es mas”10). Y el primero afirmo que observéd a
la victima mientras era agredida en el autobus y el vehiculo estaba siendo conducido (“vi
cuando le estaban pegando al sefior que esta muerto ahi en el bus, el bus bajo

despacio, frend en la curvita y pard, venian cuatro personas en el bus y cinco con el
muerto, uno venia al rincén, uno manejando y dos que le iban pegando al sefor, el

sefor gritaba”11).

Posteriormente, CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA, cuando fue vinculado mediante
diligencia de indagatoria, en la que de manera previa se le informaron los derechos que
tenia a guardar silencio y a no incriminarsel2, confesd su participacion en los hechos

de la siguiente manera:



“Quiero manifestarle a la Fiscalia que deseo confesar el hecho de manera libre y
voluntaria, confieso que si, en la realidad, yo mandé hacer ese crimen, por lo tanto, lo
hago porque el sefior era demaciado [sic] grocero [sic], lo ultrajaba a uno, era totalemnte
[sic] grosero [sic] con la persona”l3.

Ese mismo dia, declard Jairo Enrique Torres Maldonado, yerno de la victima, quien
confirmé que el dia de los hechos su pariente salid a cobrar un dinero que le adeudaba una
persona que al parecer se apellidaba ZIPA (“se iba a recoger una plata que le iban a

pagar [...] creo que el sefior que le debia la plata es de apellido ZIPA"14).

Igualmente, Martha Rocio Jiménez Bautista, hija de Plinio Jiménez Alarcén, sostuvo que el
motivo de la cita entre ZIPA'y su sefior padre consistia en el pago de una deuda que
aquél le debia a éste, de suerte que el dia de su muerte se llevd consigo todos los
documentos que acreditaban la existencia de dicha obligacion:

“Tengo idea que fue por la plata que se le debia a mi padre de arreglo de un bus, del cual
se le debia todo, tenia como soporte de esa deuda letras, cheques y un contrato, el dia
que salié llevaba todo, sé que él tenia una cita con el sefior ZIPA, que no sé
concretamente el nombre [...] El tenfa los recibos, letras y cheques y demdas documentos
en la agenda que él llevaba, él tiene en la casa letras y cheques de otra gente que élle
prestaba, pero del sefior ZIPA no hay anotado nada, él llevaba todo eso ese

dia"15.

Y, por Ultimo, Rafael Ignacio Jiménez Alarcén, hermano de Plinio Jiménez Alarcon,
sostuvo que la deuda que tenia ZIPA con éste ascendia aproximadamente a los

“cinco millones de pesos”16.

Con estos medios de prueba (que fueron utilizados por el organismo instructor
para proferir la medida de aseguramientol?7), resultaba muy complicado, desde el

punto de vista de lo razonable y del respeto por el principio de lealtad, exigirle al



defensor de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA que asumiera una actitud probatoria
distinta a la pasiva, 0 que impugnara la mencionada resolucién con el fin de
cuestionar la configuracion de la circunstancia de agravacion prevista en el numeral 2
del articulo 324 del anterior Codigo Penal, o que interrogara a unos testigos que habian
sido enfaticos y consistentes en sus deposiciones, o que en general adoptara una
estrategia diferente a la de velar para que no se ignoraran los derechos
fundamentales de su protegido.

Tampoco era razonable esperar que el defensor impulsara cualquier mecanismo de
terminacién anticipada del proceso o de colaboracién eficaz, pues la procedencia de los
mismos dependia principalmente de la voluntad del procesado y, como se analizara mas
adelante (infra 4), CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA jamas quiso llegar a algin tipo de

acuerdo o beneficio con la administracién de justicia.
El reproche, en consecuencia, esta destinado al fracaso.
3. De la omisién en la practica de pruebas

3.1. La jurisprudencia de la Sala ha establecido de manera enfatica y reiterada que “la
autoridad judicial esta en el deber de practicar las pruebas que tengan capacidad de
ofrecerle la informacidn requerida para obtener certeza sobre el objeto principal del
proceso, atinente a la verdad real”18y, por lo tanto, el funcionario judicial “no esta
obligado a recopilar la totalidad de las pruebas que puedan practicarse, sino aquellas que
resulten conducentes, pertinentes, eficaces y Utiles a la investigacion, por ofrecer
elementos de juicio no conocidos o aclarados suficientemente en la actuacién respecto
de lo que se ha de resolver en el proceso penal, todo lo cual debe ser demostrado por
el censor en el cargo”l9.

En cuanto a la trascendencia de las omisiones en materia probatoria, la Corte

también ha dicho lo siguiente:



“[...] es preciso recordar que la posibilidad de declarar la nulidad no deriva de la prueba
en si misma considerada, sino de su confrontacién légica con las que si fueron tenidas en
cuenta por el sentenciador como soporte del fallo, “para a partir de su contraste
evidenciar que las extrafiadas, de haberse practicado, derrumbarian la decisidn,
erigiéndose entonces como Unico remedio procesal la invalidacion de la actuacion
censurada a fin de que esos elementos que se echan de menos puedan ser tenidos

en cuenta en el proceso””20.

3.2. En el asunto materia de interés, es cierto que no se practicaron todasy cada
una las pruebas ordenadas en la decision que dispuso la apertura de la
investigacién21, pues, ademas de los medios de prueba ya relacionados en
precedencia (supra 2.2), la Fiscalia, con posterioridad a la resolucién que definié la
situacion juridica de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA, tan solo practicé las
declaraciones de Parmenio Robles Cardenas22 y Luis Felipe Prieto Torres23
(con las cuales corroboré la configuracién de la circunstancia de agravacion), asi
como allegé al expediente retratos hablados de los otros participes24, antes de ordenar

la clausura de la investigacion25.

Tal anomalia, sin embargo, no resulta relevante para efectos de la causal tercera de
casacion, en la medida en que el demandante no sélo dejo de sefalar especificamente
las pruebas cuya practica extrafiaba, sino que ademas no las confronté en forma ldgica
con las que si fueron tenidos en cuenta por las instancias, para de esta manera
demostrar que la Unica consecuencia de dicha pretermisiéon tenia que serla

invalidacion de lo actuado.

Tampoco se puede ignorar, como de manera acertada lo destacd el Ministerio Publico
en su concepto, que la intrascendencia de la omisién probatoria en comento refulge
igualmente con la actuaciéon procesal del aqui demandante, quien interpuso

recurso de reposicién en contra de la resolucidon que ordend el cierre de la



investigacién, solicitando la practica de medios probatorios distintos a los contemplados

en la apertura de la instruccion26é.

Finalmente, no sobra precisar que la sentencia SU-087 de 1999 de la Corte
Constitucional a que hizo mencion el demandante se refiere a una situacion factica y
procesal muy distinta a la sometida a consideracién en este asunto, pues en el fallo de
tutela en comento la afectacion al derecho fundamental de defensa obedecié a que el
funcionario judicial nunca practicé las pruebas que habia decretado por solicitud

de la defensa, de suerte que su trascendencia se presumia por ese solo hecho.

En palabras de la Corte Constitucional, “la practica de la integridad de las pruebas que
hayan sido solicitadas por el procesado y decretadas por el juez hace parte del debido
proceso y este derecho fundamental resulta vulnerado cuando la autoridad judicial obra en

sentido diferente”27.

Lo que sucedié en el presente caso, por el contrario, fue la falta de practica de
algunas pruebas que habian sido decretadas de manera oficiosa en la resolucidn
que ordend la apertura de la investigacion, y que durante el desarrollo de la
misma ni siquiera fueron consideradas conducentes, pertinentes, eficaces o Utiles
por parte del profesional del derecho, ni mucho menos por la Fiscalia General de

la Nacion.
Este reproche, por consiguiente, tampoco tiene vocacion de éxito.

4. De la no materializaciéon de mecanismos anticipados de terminacién anticipada del

proceso o de beneficios por colaboracién eficaz con la justicia

La supuesta irregularidad que en este punto aduce el demandante tuvo su origen al
finalizar la diligencia de indagatoria, cuando CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA

confesd su participacién en la muerte de Plinio Jiménez Alarcén y manifestd su deseo



de “colaborar con la justicia”:

“Preguntado. Digale a la Fiscalia si desde agregar, corregir o enmendar algo mas a su
indagatoria. Contest6. Que me siento culpable de los hechos vy quiero colaborar
con la justicia. Preguntado. ;En qué sentido quiere colaborar? Contestd. En gente que
deba algo con la justicia, en lo que mas se pueda. Preguntado. ;Va a colaborar para la
identificacién e individualizacién de los otros participes del hecho investigado?
Contestd. Pues si, ypues [sic] eso si no sé cdmo se llamaran, ni en dénde viven, no habia
visto antes a los otros dos. Preguntado. Concrétele a la Fiscalia en qué
consistiéd su participacion o autoria en el homicidio. Contestd. Totalmente yo contraté, no

toqué al occiso para nada"28.

Del interrogatorio anterior, no se puede establecer que el procesado haya
expresado su deseo de acogerse a los beneficios por colaboracion eficaz
contemplados en los articulos 369A y 369C del entonces Cédigo de Procedimiento
Penal vigente, decreto 2700 de 1991, pues como bien lo sostuvo la Procuradora Delegada,
la expresion utilizada por el procesado podia entenderse como una simple
manifestacién de la voluntad de confesar y, en todo caso, la funcionaria instructora le
preguntd acerca de la posibilidad de determinar a los otros participes en la muerte de
Plinio Jiménez Alarcén, sin que aportara dato alguno que fuese de interés para el éxito de
la colaboracion. Asi mismo, el demandante tuvo todas las facultades para haber
asesorado a su protegido, y haber llegado a un acuerdo en ese sentido, desde el
momento en que asumid durante la etapa de instruccion la defensa de sus

intereses.

Ilgualmente, es contrario a la légica y a la razén suponer que lo que quiso decir
CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA al finalizar la diligencia de vinculaciéon era que
queria someterse a mecanismos anticipados de terminacion del proceso, como la

sentencia anticipada o la audiencia especial previstos en los articulos 37 y 37A del



referido ordenamiento adjetivo.

Pero, en todo caso, si se trataba de lo primero, la jurisprudencia de la Sala ha
establecido de manera pacifica y reiterada que, en vigencia del Cdédigo de
Procedimiento  Penal anterior, el funcionario instructor no estd obligado a convocar
a la audiencia especial, asi la practica de la misma hubiera sido solicitada expresamente

por el procesado o su defensor:

“En efecto, dentro de la dinamica que le es propia al mecanismo procesal de la
audiencia especial, ésta puede ser convocada a iniciativa del Fiscal o del procesado;
pero, como se trata precisamente de un instrumento transaccional ‘sobre la
adecuacién tipica, el grado de participacion, la forma de culpabilidad, las
circunstancias del delito, la pena y la condena de ejecucion condicional, la preclusion por
otros comportamientos sancionados con pena menor, siempre y cuando exista duda
probatoria sobre su existencia’ el mismo ordenamiento (art. 37 A paragrafo 2°, inciso
2°del C. de P.P.) dispone que, ‘el fiscal no estara obligado a concurrir a la audiencia
cuando advierta que existe prueba suficiente en relacidn con los aspectos sobre los cuales
puede versar el acuerdo’, lo cual significa que no es imperativo del Fiscal convocar o

asistir a la audiencia.

"Tratdandose entonces de audiencia especial queda a la discrecionalidad del Fiscal, y
sélo de él, porque no hay posibilidad alguna de realizarla en el juicio, concurrir a ella o
dejar de hacerlo; pero esa potestad de no asistir a dicho acto se sujeta a la
consideracion de que la transaccién no tendria ningln objeto por existir prueba

suficiente sobre los aspectos referidos en el articulo 37 A como materia de acuerdo.

"Si el fiscal, en el supuesto ya mencionado, no esta obligado a concurrir a la audiencia,
es apenas obvio que bajo esa misma consideracion de existencia de ‘prueba

suficiente en relacion con los aspectos sobre los cuales puede versar el acuerdo’



tampoco esta obligado a convocarla cuando el procesado se la solicita, siendo tal la

situacion que se concretd en este asunto”29.

Y si se trataba de lo segundo, es decir, del deseo de acogerse a la sentencia
anticipada, la Sala también ha reiterado que, solicitada ésta en la fase instructiva
y adelantada durante el juicio, no existe irregularidad alguna si se le reconoce al procesado

la rebaja punitiva mas favorable correspondiente al primer evento:

“La sentencia anticipada es un acto de postulacion discrecional del procesado, pues sélo su
voluntad clara de renunciar al procedimiento ordinario la hace viable, y no por la
imposicion del funcionario, de donde en el presente caso, si éste era su verdadero interés,
debid persistir en la etapa del juicio con la consiguiente rebaja como si hubiese ocurrido
en la fase instructiva, solucion que desnaturaliza el poder de invalidacidén que a la
irregularidad le atribuye el Ministerio Publico.

"A dicha solucién arribd la Sala en el citado fallo del 16 de abril de 1998, que frente al punto
dijo:

nr

Y en cuanto a la presunta desintegracion de las bases del procedimiento, no se
advierte de tal entidad el efecto de la irregularidad, porque el juzgado no se inventé
el procedimiento especial, si se tiene en cuenta que la sentencia anticipada es un rito
cuya procedencia se regula tanto para la fase de la instrucciéon como en la del
juzgamiento. Ahora bien, el reconocimiento de una reducciéon de la tercera parte de la
pena, en lugar de la sexta parte que era la procedente para ese entonces para la etapa del
juicio, no seria un error de procedimiento (in procedendo) sino del mérito de la decisién
final y concerniente ala aplicacion del derecho (in iudicando), pues si se recuerda la
letra de los incisos 4°y 5° del articulo 37 del C. P. P., la disminucién de pena la hace el

juez en la sentencia, después de que ha declarado ausencia de violaciéon de garantias



fundamentales. Por ello, sila situacién hubiese sido otra, esto es, si, no obstante haber
solicitado oportunamente la sentencia anticipada en el sumario ésta sélo se realiza en el
juicio con la rebaja de pena correspondiente a este Ultimo momento procesal, la
solucién tanto en sede de apelacion como de casacion no seria la nulidad del fallo sino su
correccion para ajustar la pena de acuerdo con la reducciéon autorizada para la

oportunidad inicialmente rechazada’'”30.

En el presente asunto, el hoy demandante solicitd durante la etapa del juicio que se
adelantara una diligencia de aceptacion de cargos para sentencia anticipada, en la
medida en que -segln su criterio- CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA la habia

solicitado durante la instruccion31.

En dicha diligencia, sin embargo, el procesado no aceptd los cargos que se le

imputaron en la resolucién de acusacion:

“Preguntado: ElI acusado CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA si acepta la responsabilidad
penal que se le deriva en su contra por los cargos formulados por la Fiscalia 17 y que se

le acaban de leer? Contestd: No acepto los cargos”32 (negrillas en el original).

Por lo tanto, siendo la sentencia anticipada un acto discrecional del procesado, la Sala no
encuentra anomalia o irregularidad alguna, aun en el evento de que el procesado haya

manifestado su deseo de someterse a ella durante la instruccion.
Los reproches formulados en este sentido por el demandante no prosperan.
5. De la rebaja por confesion

5.1. De acuerdo con el articulo 283 del Cddigo de Procedimiento Penal (anterior articulo
299 del decreto 2700 de 1991), la reduccién de la pena por confesion del hecho procede

cuando la misma se presente durante la primera versién del imputado ante el



funcionario judicial y no se trata de una situacion de flagrancia.

5.2. En el presente caso, CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA fue capturado el 2 de
septiembre de 1998 por agentes de la Policia Metropolitana de Bogota dentro del bus de
placas SCD-660 y al lado del cuerpo sin vida de Plinio Jiménez Alarcén, quien momentos
antes habia sido visto por el menor F. P. G., persona que a suvez dio aviso a las
autoridades mientras la victima era atacada por varios individuos en el

vehiculo en mencién:

“[...] el sefor gritaba duro porque nosotros lo escuchamos [...], el bus duré alli como tres
minutos y yo subi a la carretera y llamé a la policia y la policia par6 y me dijo ‘qué
pasd, mijo’ y yo le dije que alli estan matando un sefior, ellos bajaron en una patrulla de
la policia, y la patrulla encerrd al bus y fueron a mirar qué estaba pasando y hasta
ahi fue”33.

Adicionalmente, los uniformados encontraron al procesado con rastros de sangre en su
ropay manos, tal como lo reconocié CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA en la
diligencia de vinculacién (“cuando le pegaron con una varilla en la cabeza sali6 el
chisguete de sangre que me untdé toda la camisa de sangre, [...] él voltid [sic] la
cabeza hacia la parte tracera  [sic] cogiéndome las manos, llenandomelas de

sangre”34).

En este orden de ideas, para la Sala no hay duda alguna de que hubo una
situacion de flagrancia, segun lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 346 de la ley
600 de 2000 (anterior articulo 370 del decreto 2700 de 1991), que sefiala que dicha figura
se configura cuando la persona es “sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o
huellas de las cuales aparezca fundadamente que momentos antes ha cometido una

conducta punible o participado en ella”, como ocurrié en este caso.

Lo anterior resulta suficiente para concluir, como lo hizo la representante del Ministerio



Publico, que a favor de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA no procede la rebaja por

confesion.

5.3. Tampoco viene al caso tener en cuenta las circunstancias bajo las cuales
el procesado admitié su participacion en la muerte de Plinio Jiménez Alarcén, como en
determinado momento lo sugirié el demandante, pues, en primer lugar, el mdvil sefalado
por CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSECA, en el sentido de que organizé el plan para
matar a la victima porque ésta se comportaba en forma muy grosera con él, fue
desvirtuado por las declaraciones de Jairo Enrique Torres Maldonado, Martha Rocio
Jiménez Bautista, Rafael Ignacio Jiménez Alarcén, Parmenio Robles Cardenas y Luis
Felipe Prieto Torres, con las cuales los operadores juridicos llegaron a la certeza
de que la muerte obedecié al propésito de cometer el delito de destruccién, supresiény
ocultamiento de documento privado, respecto de los papeles que acreditaban la deuda
que por la suma de cinco millones de pesos habia contraido el sujeto activo con el sujeto

pasivo de la conducta, tal se resefié en precedencia (supra 2.2).

Y, en segundo lugar, también resulta intrascendente establecer si la concreta
participacion de CARLOS HUMBERTO ZIPA FONSE-CA durante la ejecucion del hecho se
redujo a conducir el vehiculo de placas SCD-660 o también a agredir directamente
a Plinio Jiménez Alarcén hasta el punto de quedar con manchas de su sangre, pues
ambos comportamientos se tratan de aportes esenciales que bajo un mismo
designio comdn configuran la modalidad de la coautoria impropia o funcional,

contemplada actualmente en el inciso 22 del articulo 29 del Cddigo Penal.

En consecuencia, la Sala no casard la sentencia recurrida en razon de los

cargos formulados por el demandante.

6. Por Ultimo, es de anotar que, como las sentencias de primera y segunda instancia

fueron proferidas en vigencia del anterior ordenamiento sustantivo (decreto ley 100 de



1980)35, el cual establecia para la conducta punible de homicidio agravado una pena de
cuarenta a sesenta afios de prisién, y como en la actualidad dicha pena oscila de
veinticinco a cuarenta afos de prision segun lo prevé el articulo 104 de la ley 599 de
2000, le correspondera al juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad, conforme a
lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Penal,
reconocer en virtud de ese transito legislativo la aplicacion del principio de la

ley penal mas favorable.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

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

NO CASAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogotd en razén de los

cargos formulados por el demandante.

Contra esta providencia, no procede recurso alguno.

Copiese, notifiqguese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ
QUINTERO

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE L. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN



JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS

JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA JAVIER DE JESUS ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria
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