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VISTOS:

Examina la Sala la demanda de casacion presentada por el defensor de Wilmer Alfair
Uribe Ledezma contra el fallo de marzo 27 del afo en curso, mediante el cual el Tribunal
Superior de Popayan confirmé el que anticipadamente dictara el 13 de febrero de 2007 el
Juzgado Penal del Circuito de Patia El Bordo -Cauca- condenando a dicho implicado como
autor del ilicito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes a la pena principal de

cuatro afios de prisién y multa de $27.297.280.
ANTECEDENTES

Segun resefid el a quo, “siendo las 10:00 horas del 27 de julio de 2006, en la esquina
del parque principal (diagonal a la Drogueria Arcila) de Argelia, Cauca, fue capturado en
flagrancia Wilmer Alfair Uribe Ledezma, por unidades de la Policia Nacional adscritas

a la Estacién de esa localidad, cuando al practicarle una requisa le fue encontrado



llevando consigo en el bolsillo de atras de su pantaldon un paquete envuelto en cinta de
color café que contenia 156.3 gramos netos de una sustancia que sometida a

reconocimiento dio positivo para cocaina y sus derivados...”.

Iniciada al dia siguiente la correspondiente investigacién y a ella vinculado Uribe
Ledezma mediante indagatoria, tras lo cual se le afecté con medida de
aseguramiento de detencién preventiva por el punible de trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, se clausurd el sumario en auto de octubre 12 de 2006, mas antes de
que tal decisién quedare ejecutoriada aquél solicité la realizacién de los tramites
necesarios para sentencia anticipada, efectos en los cuales se celebréd la correspondiente
diligencia de formulacién de cargos el 29 de noviembre de 2006 aceptando el procesado la

imputacién que se le hizo por el delito objeto de medida de aseguramiento.

En dichas condiciones el Juzgado Penal del Circuito de Patia El Bordo -Cauca- dictod
sentencia en febrero 13 de 2007 condenando al procesado a la pena principal ya
citada, a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por tiempo igual al de la privativa de libertad, a la vez que declaré improcedente la
concesion de la suspensién condicional de la ejecucion de la penay la prision

domiciliaria.

Recurrida la anterior decisiéon por el procesado, el Tribunal Superior de Popayan la
confirmé mediante la proferida en marzo 27 del afio que transcurre, interponiendo contra la
misma el acusado y su defensor el recurso de casacion que éste sustentd oportunamente

con la presentacion del correspondiente libelo.
LA DEMANDA:

Formulada por la via excepcional en tanto el punible materia de condena se halla
sancionado con pena de prisién cuyo maximo no excede de 8 afos, el defensor

simplemente se limita a exponer una serie de argumentos en procura de motivar la



discrecionalidad de la Sala en el propdsito de que se protejan a su prohijado los derechos al
debido proceso, a la defensa, a lalibertad y a la igualdad, mas omite precisar a qué causal
de casaciéon acude y en esa medida ninguna argumentacion expone que evidencie el

desarrollo de un cargo que técnica y juridicamente trascienda en esta sede.

En ese orden sustenta la excepcionalidad del recurso en el hecho de que habiéndose el
procesado acogido a sentencia anticipada no le fue aplicado el descuento punitivo que
con favorabilidad prevé el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, por ello es su pretension de
que a la pena que le corresponde al acusado se le disminuya la mitad de modo que se le

impongan 36 meses y no los 48 a que fue sentenciado.
CONSIDERACIONES:

Si bien acierta el defensor de Uribe Ledezma al formular su demanda por la via
excepcional toda vez que en efecto se ha procedido por un punible cuyo maximo
punitivo no excede de 8 afios de prision, asi como al exponer la argumentacion que
una tal senda exige en procura de dinamizar la discrecionalidad de la Sala, no menos
patente es que ello no satisface los requisitos formales establecidos en el articulo 212 de
la Ley 600 de 2000, especialmente porque en el libelo no se enuncié causal alguna de
casacién, tampoco se formulé un cargo acorde con dicho motivo, ni se indicaron sus

fundamentos, todo lo cual resulta suficiente para que sea inadmitido.

Sin embargo, como el asunto evidencia una vulneracién al principio de favorabilidad, la
Sala casara parcialmente y de oficio el fallo del Tribunal Superior de Popayan, maxime
que como lo precisd la Corporacién desde su sentencia del 12 de septiembre de 2007
(radicacion 26967), pese a que se inadmita la demanda es factible redosificar la pena en
reconocimiento de las garantias fundamentales del implicado sin necesidad de disponer

el traslado al Ministerio PUblico para que conceptule al respecto.

En efecto, si bien al momento de dictarse los fallos de instancia el tema de la



favorabilidad en el evento especifico del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 no admitia en la
posicion mayoritaria de la Sala de Casacion Penal la similitud entre la sentencia
anticipada (articulo 40 Ley 600 de 2000) y el allanamiento a cargos (articulo 351 Ley 906
de 2004), tesis que se mantuvo hasta el proferimiento de la sentencia del 8 de abril de
2008 (radicacion 25306), cuando se produjo un cambio en la doctrina de la Sala
mayoritaria, es claro que a partir de dicha decision se ha venido admitiendo la aplicacion
de la citada norma a asuntos regidos por la Ley 600 de 2000, pues “Ante la coexistencia
de dos sistemas juridico-procesales distintos se presentan varias inquietudes: en primer
lugar, si es procedente la favorabilidad en la simultaneidad de normas procesales; y, en
segundo lugar, si es procedente aplicar, por via de benignidad, disposiciones de la ley
906 del 2004 a casos regidos por la ley 600 del 2000, siendo sus instituciones de tan diversa

naturaleza.

“En conclusion, como lo expuso el Ministerio Publico, las normas que regulan la
reduccion de la pena tienen efectos sustantivos, pues disciplinan la libertad personal del
procesado. Por lo tanto, el inciso primero del articulo 351 de la ley 906 del 2004, ab
initio, puede ser aplicado retroactivamente a situaciones gobernadas por la ley 600 del

2000, en virtud del postulado de la favorabilidad.

“Segun los articulos 206 de la ley 600 del 2000y 180 de la ley 906 del 2004, la casacion
penal tiene como una de sus finalidades la unificacidn de la jurisprudencia nacional, entre
otras razones, para garantizar principios como los de igualdad y de previsibilidad de los
ciudadanos frente a la ley, propdsito que se erige en baluarte desde los albores del

recurso en Colombia.



“En el caso que ocupa la atencidon de la Sala, resulta mas cara al ser humano la
interpretacién que permite la aplicaciédn retroactiva, por via de favorabilidad, del articulo

351 del nuevo Estatuto procesal.

“Reconoce esta decisiébn que en esta modalidad de Estado, pueden coexistir
interpretaciones diversas sobre un mismo punto de derecho, en cuyo caso para garantizar
el principio de igualdad y la efectividad misma del principio de favorabilidad, debe primar
la opcién que mas identifique los postulados del sistema juridico vigente, que en nuestro
caso y segun los articulos 1,6, 7, 93 de la Constitucion Politica, es el reconocimiento de la

dignidad humana, a partir de la libertad y la igualdad.

“Lo anterior para indicar que es con la figura del allanamiento a cargos que la sentencia
anticipada guarda similitud, en donde entre el imputado y la fiscalia no ha mediado
consenso y las consecuencias de ese acto unilateral libre y voluntario no dependen sino

del juez dentro del marco de movilidad que la ley confiere hasta la mitad-.

“Desde esta observacién si parece que la invocacion al principio de favorabilidad es
correcta, porque el supuesto de hecho es idéntico: se trata de un ciudadano que admite su
culpabilidad en unos hechos y releva al Estado del esfuerzo de la demostracion
probatoria en juicio; en las dos situaciones la pena no se acuerda, literalmente hablando,
porque aquella se dosifica por el juez, conforme a los criterios para su fijaciéon y
dentro del marco de movilidad que le confiere el articulo 351 ejusdem, en ninguno de
los dos eventos se pactan situaciones procesales sobre la libertad, como subrogados
penales; es decir, el fiscal no acuerda con el imputado, la alegacion de culpabilidad de
aquél, previo conocimiento de los cargos formulados por la fiscalia, lo pone en directa
relacion con el juez, no con el fiscal, con quien no se estima ni pena, ni subrogados, esto es

lo que ocurre también con la sentencia anticipada.


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

“Tampoco es correcto afirmar que el allanamiento a cargos esté condicionado a la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados, lo que se ha destacado como nota
diferenciadora para imposibilidad la aplicacién del principio de favorabilidad. Lo que
ocurre es que esta situacion condiciona la relacién juridica entre fiscal e imputado para
acordar, pero cuando el ciudadano se allana a los cargos sin mediar acuerdos ni pactos
con su acusador, es el juez el que decide, por ejemplo que no es acreedor a una
rebaja de la mitad de la pena, sino de una significativamente menor, segin se satisfagan

los presupuestos axioldgicos que se persiguen con la terminacién anticipada del proceso.”

Por consiguiente, como el acusado Wilmer Alfair Uribe Ledezma procesado bajo los cauces
de la Ley 600 de 2000 se acogié a sentencia anticipada se casara parcialmente y de oficio
el fallo impugnado de modo que aplicandose por favorabilidad el articulo 351 de la Ley

906 de 2004 se le redosificara la pena impuesta.

Asi, determinado por el juzgador que al acusado correspondia la pena minima prevista en
el articulo 376, inciso 32 del Cdédigo Penal, esto es 6 afios de prision y multa equivalente
a 100 salarios minimos mensuales legales, a lo cual resto la tercera parte por razon del
acogimiento a sentencia anticipada, tal disminucién sera ahora hasta de la mitad en

términos del referido articulo 351 de la Ley 906.

Como el implicado formuld su peticién de sentencia anticipada al momento en que ya se
habia proferido resolucién de cierre de la investigacién, es evidente que su sometimiento si
bien permitié obviar parte del sumario especificamente la fase de calificacion, ya se
habia surtido practicamente toda la etapa instructiva, luego la rebaja de pena serd del

40% dado que en esas condiciones no se produjo el mayor ahorro de instancia posible.

Por ende, siendo la base punitiva de 6 afios de prision y multa equivalente a cien salarios
minimos mensuales legales, la reduccion en dicho porcentaje implica que la pena principal a

imponer a Wilmer Alfair Uribe Ledezma sera entonces de 43 meses, 6 dias de prision y



multa equivalente a 60 salarios minimos mensuales legales y en tal sentido sera la
casacion oficiosa en el entendido ademas de que en lo restante el fallo se mantendra

incélume.

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. Inadmitir la demanda de casacion presentada a nombre de Wilmer Alfair Uribe

Ledezma.

2. Casar parcialmente y de oficio el fallo de marzo 27 del aho en curso proferido por el
Tribunal Superior de Popayan, en el sentido de declarar que Wilmer Alfair Uribe
Ledezma queda condenado por el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes a la pena principal de cuarenta y tres (43) meses y seis (6) dias de

prision, asi como multa equivalente a sesenta (60) salarios minimos mensuales legales.

3. En todos los demas aspectos la sentencia del Tribunal Superior de Popayan permanece

incélume.
Contra lo decidido en el presente fallo no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese, devuélvase al Tribunal de origen y cimplase.
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Salvamento Parcial de voto

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO



MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS AUGUSTO . IBANEZ
GUZMAN

Salvamento parcial de voto

JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS
Salvamento parcial de voto Salvamento parcial de voto
JULIO  ENRIQUE  SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTIZ

Teresa Ruiz NUnez
Secretaria
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Respetuosamente manifiesto mi discrepancia frontal con la decisién que por minima
mayoria se ha impuesto ahora en la Sala, al entender que no es posible aplicar a
hechos que se rigen por el articulo 40 de la Ley 600 de 2000 el inciso 1° del articulo 351
de la Ley 906 de 2004, de donde resulta imperativo para los servidores judiciales
incluido el juez de casacién, corregir los -en mi sentir- desvios que en tal sentido se
lleguen a producir sin que con ello se vulnere principio constitucional alguno pues
semejantes decisiones no pueden ser fuente de derechos, y la providencia que en

instancias los avale no se puede tolerary, menos, dejar que produzca efecto alguno.

El  principio  nullum crimen, nulla poena sine lege representa no solo un limite
formal al poder punitivo del Estado, sino también uno material que... se cifie a castigar

las perturbaciones mas graves de la vida en sociedad... el de legalidad es un



principio de racionalizacion del castigo que... al orden de las infracciones, segun la

seriedad del mal que causan, ha de comprender el de las sanciones, segin su gravedadl.

Las razones que me acolitan se expondran de acuerdo con la secuencia que sigue:

l. Legitimacion de las providencias judiciales.
Il. Interpretacion en Derecho Penal.

lll. La pena, sus fines y la culpabilidad.

IV. Sistema acusatorio: axiologia y literalidad.
V. Conclusiones. Y,

VI. Refrendacién de un criterio.

El principio de legalidad de la pena es una garantia para el procesado y también
para la sociedad, en el sentido de que el Estado impondra las que hayan sido
estatuidas previamente a la realizaciéon de la conducta punible, dentro de los limites
cuantitativos y cualitativos consagrados en el ordenamiento juridico, sin que se puedan
imponer penas por arbitrio o imaginacion del juez, que no respeten los parametros
legales, con quebranto de la igualdad y de la seguridad juridica”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidn Penal, casacion de 7 de marzo de 2007, radicacion 25.385, M.
P., Dr. Alvaro O. Pérez Pinzén. Agréguese que el olvido, el error o el delito judicial no

pueden crear derechos, como tampoco la negligencia de la Fiscalia o de la Procuraduria



para recurrir, que a menudo se trae como pretexto de convalidacion de esos fraudes a la
Constituciény a la Ley valida2.

Legitimacién de las providencias judiciales

1. La mejor manera de legitimar un criterio juridico es a través del soporte argumental
que lo acompafie. Asi lo reclama ademas el derecho fundamental de partes e
intervinientes procesales a la motivacion de las providencias, el garantismo penal
dispuesto hoy no aberrantemente a favor de una sola de las partes sino de todas3 vy

una judicatura democratica, igualitaria e imparcial.

Y significa la fuente de seriedad y fortaleza de los planteamientos afincados en la
axiologia de la racionalidad, de la razonabilidad, de la proporcionalidad y de la ponderacidn,
principios de la mas alta alcurnia en cualquier variable del Estado de Derecho, que tiene
como sus valores mas caros la dignidad de todos los seres humanos (para el caso
involucrados en el proceso penal), la justicia, el orden justo, y, si se trata del Estado

Social de Derecho (articulo 1 Const. Pol.), la igualdad, y que tiene entre sus fines, el de
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan (articulo 2
Const. Pol.) vy, si es Estado Constitucional de Derecho, con un Poder Judicial

rectorizado por una “jurisprudencia de principios” que ha llevado en Colombia a que
sus mas altos jueces penales por unanimidad ponderen (articulo 27 cpp-04):

Hay que resaltar la necesidad de que la judicatura comprenda el papel que juegan sus
decisiones en el contexto del sistema penal y del modelo estatal del que hace parte
por cuanto las democracias constitucionales son fundamentalmente Estados de
Justicia; es decir, Estados que en el contexto de una democracia participativa y pluralista,
llevan a una nueva dimension los contenidos de libertad politica del Estado Liberal y de

igualdad del Estado Social. Por ello, cada acto de los poderes constituidos, incluido el



Poder Judicial, se halla vinculado por la Justicia como valor superior del
ordenamiento juridico, como principio constitucional, como derecho y aun como deber
estatal, de donde resulta imperioso que los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se
preocupen solo por la correccién juridica de sus decisiones sino también por la
necesidad de armonizar esa correccion con contenidos materiales de Justicia porque de
lo contrario, la judicatura colombiana no habria dado un solo paso desde las épocas

del mas rigido formalismo juridico4.

2. La practica del Derecho consiste en argumentar porque, como dice Atienza, esta
cualidad es la que mejor define lo que se entiende por buen jurista: capacidad para idear y

manejar argumentos con habilidad5.

En procesos judiciales en los que se resuelven problemas juridicos simples o
rutinarios es comun que el esfuerzo argumentativo del juez se reduzca a hacer una
inferencia entre el supuesto factico y la norma; pero en los denominados casos
dificiles, enlos que la relacidon entre la premisa factica y la premisa normativa exige
nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas, la validacion de la decision
requiere ademas de una justificacidon interna (correccién desde la perspectiva
l6gica-deductiva), de una justificacion externa que impone ir mas alla de la Idgica en

sentido estricto6.

3. A partir de los desarrollos tedricos de mitad del siglo pasado (Viehweg, Perelman vy
Toulmin) y de las propuestas de autores contemporaneos (MacCormick y Alexy), se ha
consolidado lo que se denomina teorias de la argumentacion juridica, las que sirven,

entre otras cosas, para sefalar que

Una decisién judicial se considera justificada cuando el argumento cuya conclusion
expresa el contenido de dicha decision es un buen argumento o un argumento soélido. El

argumento contenido en una sentencia judicial es sélido cuando el conjunto de sus premisas



(normas juridicas mas enunciados facticos) es aceptable y su estructura es

l6gicamente correcta’.

4. Modernamente las decisiones judiciales se profieren teniendo en cuenta criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que se edifican a partir de un «test», entendido como
una guia metodoldgica que se desarrolla en tres etapas que intentan determinar: (i) La
existencia de un objetivo perseguido a través de la norma. (ii) La validez de ese objetivo
alaluz de la Constitucion. Y, (iii) La razonabilidad de la relacién de proporcionalidad entre

ese trato y el fin perseguido.

5. El concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta
en otro mas especifico, el de «proporcionalidad», que se integra con tres
subcategorias8: (i) La adecuacién de los medios escogidos para la consecucion del fin
persequido. (ii) La necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es,
gue no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios). Y, (iii) La
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifigue principios constitucionalmente mas

importantes.

La proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacién (articulo 27
cpp-2004) entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision,
porque la aplicacion de uno implica la reducciéon del campo de aplicacién de otro,
corresponde al juez determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la
importancia del principio afectado, y entonces se sopesan (ponderan) los dos principios que
entran en colision en el caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso mayor

en las circunstancias especificas, y, por tanto, cual de ellos prima la solucién del caso.

En esta variante (de prohibiciéon de proteccidon deficiente), el principio de



proporcionalidad supone también interpretar los derechos fundamentales de proteccién
como principios y aceptar que de ellos se deriva la pretension prima facie de que el
legislador los garantice en la mayor medida posible, habida cuenta de las

posibilidades juridicas y facticas9.

Estas premisas tedricas de argumentacion han permitido monoliticamente a la Sala de
Casacion Penal, al buscar proporcionalidad entre los derechos de los victimarios,
afincados regularmente en el cardcter absoluto de los derechos de primera
generacion del decimonoénico Estado Liberal de Derecho, y los derechos de las
victimas (Estado Social y Democratico de Derecho, y del Estado Constitucional de

Derecho -garantismo de los derechos de todos-), a ponderar que los Ultimos priman:

No se debe desconocer que en situaciones de sucesidn o coexistencia de leyes ha de ser
tenido en cuenta el principio de favorabilidad, sin olvidar que en supuestos limite dicho
postulado debe ser ponderado frente a otros fines, valores y derechos fundamentales que

lo pueden hacer ceder y producir su inaplicaciénlO.

Interpretacién en Derecho Penal

Garantismo designa una filosofia politica que impone al Derechoy al Estado la carga de la
justificacion externa conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia
constituye precisamente la finalidad de ambos. En este Ultimo sentido el garantismo
presupone la doctrina laica de superacién entre Derecho y Moral, entre validez y
justicia, entre punto de vista interno (juridico) y punto de vista externo (ético-politico) en
la valoracion del ordenamiento, es decir, entre “ser” y “deber ser” del
derecholl.

1. Es la operacion mediante la cual se trata de asignar sentido a los enunciados



juridicos, determinar su contenido de significado y, con ello, su alcance normativo,
proceso interpretativo que parte del tenor literal de los enunciados juridicos que
constituyen su objeto, criterio gramatical-normativo basico en derecho penal asociado a

consideraciones de seguridad juridica y legitimidad democratica.

La intencidn del legislador se consigna en consideraciones gramaticales que cuentan
mucho en la adscripcién de sentido del enunciado juridico porque la interpretacion es
principalmente esa asignacién en el marco del campo de sentido literal posible del
mismo, que ademas tiene que ver con la integracién del enunciado legal en un esquema

racional ordenado a la realizacién de una idea de Derecho.

2. La doctrina y la jurisprudencia dominantes sefialan que una interpretacién
constitucionalmente legitima debe ser respetuosa del tenor literal del enunciado y
mostrar razonabilidad axioldgica; adecuarse a la orientacion material de la normay
ser coherente con el acervo axial (plano politico-juridico), aspecto éste que prima en
aquellos casos de friccion con la literalidad del enunciado juridico-penal. Vale decir:
no puede existir en la hermenéutica una absoluta disolucion de la legalidad positiva pero
se debe buscar la racionalidad teleoldgica, cual es el fin de la norma tanto como método

para interpretar su enunciado como resultado de la interpretacion.

3. La interpretacion teleoldgica de los enunciados juridico-penales sefiala que ellos
tienen un telos, que se puede llamar “fin de regulaciéon”, “idea fundamental”, “razén
justificante”, y que no siempre aparece expreso en el enunciado juridico pero puede ser

descubierto, logrado lo cual,

cabe reconstruir el sentido del enunciado juridico en términos de racionalidad

teleoldgica, es decir, configurarlo como medio para el cumplimiento de dicho finl2.

4. Ese telos puede referirse a los fines que el legislador histérico pretendia obtener



con la promulgacion del enunciado en cuestién, como también a fines independientes de
esas pretensiones que pueden aparecer por falta de coherencia entre el dispositivo legal
y los valores superiores, y por la evolucion social. Los primeros se descubren
empiricamente a través de materiales legislativos y del contexto histérico en el que
se promulgo el enunciado, mientras que los sequndos (salidos de una interpretacién
teleoldgico-objetiva) resultan de la interaccion del legislador, que inserta el texto
del enunciado juridico-penal en un contexto comunicativo, y el intérprete, quien se
aproxima al referido enunciado desde un punto de vista externo a éste (pero “interno” al

Derecho).

Los telos de los enunciados juridico-penales son consideraciones acerca de las
consecuencias facticas que debe obtener el Derecho Penal, asi como a los principios
axiologicos por los que éste debe regirse. Vendrian dados por la especifica racionalidad
teleoldgico-valorativa del Derecho Penal. Y los elementos configuradores de una
determinada racionalidad juridica se manifiestan en la teoria de la politica criminal v,
mas en concreto, en la dogmatica de la parte general y de la parte especial, como
segmentos de la politica criminal racionalizados de modo singularmente

intensol3.

5. Asi, pues, en la interpretacién hay un camino progresivo que avanza de la descripcién
legal al criterio valorativo rector, coincidiendo la mayoria de veces la interpretacion del
sentido literal con la interpretacidon de sentido total, como adelante lo demostraré en el
asunto de la especie, aunque invirtiendo el orden de los factores para una mejor
pedagogia de la tesis que con fundamento toral en el Estado de Justicia, proclamo y

defiendo:

Evidenciaré enseguida el estelar papel en las civilizaciones de hoy del Derecho Penaly
uno de sus productos, la pena legal y justa (iii), qué quiso el Constituyente (Acto Legislativo
03 de 2002) y el Legislador (Leyes 906 y 890 de 2004) al obedecer el estdndar



internacional (Reglas de Palma y Estatuto de Roma) de implantar una sistematica
acusatoria y cual fue la politica criminal que se adoptd (articulo 251-4 Const. Pol.)

reflejada en las partes dogmatica o procesalista y procedimentalista del nuevo cadigo (iv).

I
La pena, sus fines y la culpabilidad
La pena y sus fines:

1. El periplo humano dice que una de sus mayores preocupaciones tiene que ver
con la determinacién de los fines de la pena porque las diferentes posturas han debido
enfrentar dos paradigmas: (i) el de sancionar porque se cometio un delito frente al de (ii)

penar para que no se cometa un nuevo delito.

2. La teoria ha permitido delimitar la existencia de unas teorias absolutas de la pena que
corren en paralelo a las teorias relativas. Entre las primeras se destaca la llamada teoria
de la retribucién, también conocida como teoria de la justicia, perspectiva desde la cual
se entiende que el delito personifica la ejecucion de un mal que debe ser compensado
con la realizacion de la justicia que se produce con la imposicién de una pena. Dos grandes
fildsofos desarrollaron lo que se ha dado en llamar retribucionismo ético (Kant: la pena
es un imperativo para la realizacién de la justicial4) vy el retribucionismo dialéctico

(Hegel: la pena constituye la negaciéon del delito: se trata de injusto y justicia).

Las teorias relativas se desarrollan teniendo en cuenta el fin preventivo de la pena. La
prevencion especial, cuyo centro de atencidn es el delincuente, a través de la pena busca
mejorarlo o resocializarlo -también se ha dicho disuadirlo o inoculizarlo- para que no

cometa delitos en el futuro.



La prevencidn general, que concentra su mensaje en el conglomerado social, busca que
la imposicidn de una pena se convierta en medio de comunicacidén o advertencia para que
los miembros de la sociedad eviten la comision de delitos. La tendencia preventiva
negativa hace de la pena un mecanismo de coaccién psicoldgica o intimidatorio. Y la
prevencion positiva, o integradora, se construye a partir de relaciones de confianza y
fidelidad al derecho que conducen a la aceptacidon de las consecuencias cuando se

comete un delito.

3. Sin embargo, y dado el cumulo de criticas que no superan las mencionadas teorias,
muchos autores han desarrollado teorias de la unidn, mixtas, unificadoras,
en la pretensién de fundamentar sélidamente una teoria de los fines de la pena a partir

de un sincretismo epistemoldgico.

4. Adoptando un criterio moderno y acorde con lo desarrollos tedricos

contemporaneos, el legislador colombiano de 2000 determind que la pena tiene fines

de prevencién general, retribucién justa, prevencion especial, reinserciéon social vy

proteccién al condenadol5,

pero aclaré que

La prevencidn especial y la reinserciéon social operan en el momento de la

ejecucion de la pena de prision.

Esta férmula legal introduce entre los fines de la pena todos los criterios que han sido
desarrollados, procurando responder la pregunta de si se pena porque se delinquid o

para que no se delinca.

La Constitucién Politica...establece una verdadera politica y filosofia del derecho penal y

de las penas que condiciona los fines, objetivos y clases de penas que pueden
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imponerse por el legislador penal: las penas deben ser humanas, dignificantes,
limitadas, posibles de cumplir, edificantes, determinadas vy

conocidas, deben rehabilitar y socializar al condenadolé.

5. Hoy en dia no es posible administrar con criterios absolutos los fines de la pena
porque a la luz de los principios signados en la Carta Politica y los tratados

internacionales seria inconstitucional, pues

la pena es una forma de intervencién estatal radical y como tal necesita un
fundamento legitimador que no puede consistir en ideas metafisicas, sino sélo en la
necesidad y conveniencia para la realizacion de tareas estatales (en el caso concreto: el

control de la criminalidad)17.

Si bien modernamente se ha pretendido por un sector mayoritario de la doctrina dar
respuesta a los fines de la pena desde una perspectiva preventivo general, no se puede

perder de vista que la pena, por contener un reproche personal al autor del delito,

No puede justificarse frente a éste s6lo con su necesidad preventiva, sino que también
tiene que poder ser entendida por él como merecida (lo que) sucede cuando es
justa, esto es, cuando se vincula a la culpabilidad del autor y se limita por el grado de la
misma... Dicho en forma simple: la pena debe permanecer bajo la medida de la

culpabilidad incluso aunque tenga sentido desde un punto de vista preventivol8.
Culpabilidad y pena:

1. En la medida en que se ha propugnado por un derecho penal que permita hacer
responsable a aquellos individuos por lo que han hecho y no por lo que son, porque la
culpabilidad dejé de ser un rasgo intrinseco del sujeto, se ha permitido entender la
culpabilidad como cualidad que se predica juridicamente de una persona en relacion

con la conducta ilicita ejecutada.



2. El «grado» o «cantidad» de culpabilidad es la medida de la pena en tanto aquella
determina el monto de esta. Al quedar fijada la culpabilidad del autor se esta predicando
del mismo su responsabilidad, de donde se desprende el quantum de pena
a imponer al sujeto particular y concreto por su calidad de responsable de una
conducta delictiva.

3.Si  la culpabilidad se entiende como capacidad normal vy suficiente de
motivacién por la norma no hay lugar a discutir que, en la medida en que el llamado
de la norma es recibido por el sujeto, dicho mensaje lo motivard a proceder en los

términos dispuestos por el ordenamiento juridico.

4. De lo expuesto se sigue que solamente podra ser tenida como pena justa aquella
que ponderada a partir de la gravedad del hecho frente a la culpabilidad del
responsable de la accién, esta en capacidad de vigorizar la confianza colectiva en
sus instituciones y la conciencia juridica de la comunidad. La pena justa no puede pasar
por alto que al Estado19,

ademas de garantizarles la proteccion de los derechos humanos mediante el ejercicio de
un recurso en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos (le)

[4.5.3.] ... corresponde el correlativo deber de juzgary sancionar las violaciones de tales
derechos. Este deber puede ser llamado obligaciéon de procesamiento y sancién judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos humanos

internacionalmente protegidos.

4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar judicialmente a los

autores de graves atropellos contra el Derecho Internacional de los Derechos



Humanos no queda cumplido por el sélo hecho de adelantar el proceso respectivo, sino
gue exige que este se surta enun “plazo razonable”. De otra manera no se satisface el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se

sancione a los eventuales responsables.

4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las victimas existe un derecho a
conocer lo sucedido, a saber quiénes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se

investiguen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se prevenga la impunidad.

(...) la Corte aprecia que, dentro de las principales conclusiones que se extraen del
“Conjunto de Principios para la proteccion y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad” en su Ultima actualizacién, cabe mencionar las
siguientes, de especial relevancia para el estudio de constitucionalidad que adelanta: (i)
durante los procesos de transiciéon hacia la paz, como el que adelanta Colombia, a las
victimas les asisten tres categorias de derechos: a) el derecho a saber, b) el derecho a la
justicia y c) el derecho a lareparacién... (iv) el derecho a la justicia implica que toda
victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso
justo y eficaz, principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado, obteniendo su
reparacion; (v) al derecho a la justicia corresponde el deber estatal de investigar las
violaciones, perseqguir a sus autores y, si su culpabilidad es establecida, de

asegurar su sancion.

5. Pero la pena no solamente tiene que ser justa sino que debe ser respetuosa de Ia
legalidad existente; se debe soportar en los axiomas de efectividad20 («facticidad») vy
normatividad («validez») del derecho, de donde su legitimidad dependera del respeto
a los limites que disponga el orden juridico en tanto expresion de una razonable

determinacién y concrecién de los derechos fundamentales21, que en el proceso



penal se predican con igual énfasis22 tanto a favor del procesado como de
las victimas23 y la sociedad.

6. Las penas establecidas en la legislacién penal han superado los examenes de
constitucionalidad24 y por lo tanto resultan ajustadas al principio de
proporcionalidad para sancionar al amparo de sus extremos punitivos los ataques que
puedan recibir los bienes juridicos protegidos, de donde se tiene que la imposicion de
una sancién que desborde el tope maximo, se tace por debajo del limite minimo o por via
de alguna de las instituciones del derecho premial conlleve una rebaja de pena mas alla de
la autorizada legalmente, debe ser corregida, pues desde la Constitucion se
reclama imperativamente que los poderes publicos en general, y la rama judicial en
particular, desplieguen su actividad de manera encaminada a conseguir “la efectividad

de los valores superiores de la justicia material y de la sequridad juridica”25:

En la vida en comunidad y de cara a la organizacidon estatal, a la par de los derechos
esenciales de vida-libertad-igualdad, cobra especial relieve para hacer real y efectivo el
valor de dignidad, el derecho a la seguridad, y dentro de este el de seguridad
juridica... Asi es como el derecho a la seguridad viene a cobrar especial relevancia en el
orden a la proteccidén de la dignidad, la vida, la libertad y la igualdad. Sin seguridad
material y juridica de nada sirve la formulaciéon abstracta de derechos, el
establecimiento de un Estado de Derecho se tornaria inane e insignificante, pues la
incertidumbre, la inseguridad, la variabilidad de las situaciones y por tanto la injusticia,
cundirian, anegandose la vida social y la justicia en un subjetivismo peligroso que

propiciaria la inconformidad, la violencia y la guerra civil.

7. La pena que legalmente se consagra como consecuencia de un comportamiento
punible esta ajustada dentro de unos limites que le permiten caracterizarla como
necesaria, proporcional y razonable (articulo 3° cp) y en tal medida con ella se busca

obtener como fines la prevencién general, retribucion justa, prevencién especial,



reinsercion social y proteccion al condenado (articulo 4° cp).

La cldsica pauta “a cada uno lo que le corresponde” se interpreta cominmente como
una apelacién al mérito o demérito personal. Quien la hace, la paga. A cada uno lo que
ha ganado limpiamente. La justicia reparte premios y castigos atendiendo ala relacion
entre la causa y su agente. El individuo se responsabiliza de si mismo ante si mismoy,
sobre todo, ante los demas. El sistema judicial se basa, desde siempre, en dicha

concepcién de la responsabilidad.26

8. La pena es un mal necesario que, parodiando a Radbruch, se debe utilizar
racionalmente hasta que la humanidad encuentre algo mejor para afrontar las conductas
desviadas. La reparacion no tiene el poder de extinguirla sino en contados casos.
Pervive la retribucion justa (articulo 4 cpp). Y el monto de la pena debe ser
proporcional a la culpabilidad del autor, cémplice o interviniente, constituyéndose
en referente indiscutible para la reparacién de perjuicios asi sea en sede de
preacuerdos y negociaciones (articulos 34827, 34928 y 351 inc. Ultimo29 cpp), a

| i

considerar en el “arbitrio ponderado” que otorga el normativo “hasta” (articulos
288.3y 351 inc. 1 cpp), “acuerdo que se consignara en el escrito de acusacién”,
conforme a texto literal y axioldgicamente limpio ubicado en el extremo posterior del
juicio de identidad que se realiza entre la antigua sentencia anticipada y la primera
“modalidad” de preacuerdos y negociaciones que tifipica el articulo 351 con el nombre

de “aceptacién de los cargos”.

Después de que las extensiones legales del principio de oportunidad y las distintas
medidas aceleratorias no resultaran suficientes, la practica judicial alemana ha
encontrado una solucién radical propia, que se mantuvo durante muchos afios encerrada
en torres de silencio y que recientemente en los Ultimos afios ha surgido a la luz de la
opinién publica. Justo aqui es donde entran a jugar un papel decisivo los acuerdos

informales en el proceso penal, que van a reducir el alto nimero de causas, los problemas



de la practica de la prueba en los procesos muy voluminosos y el cuello de botella de la

acumulacién de la vista publica30.

Y no creo que imponiendo penas no legales ni justas (articulos 3y 4 cp) se construya
tejido social, antes por el contrario, la impunidad -asi sea parcial- es de los
principales combustibles de la criminalidad, ademas que esta fuera de lugar el
argumento econdémico de los costos carcelarios por manutencidén de presos como pretexto
serio para prohijar exenciones, aunque sean fragmentarias, de pena concediendo rebajas
que no van para generar verdaderos jubileos criminales en un pais acosado por felonias

de toda laya.

La condena condicional degenerd en una especie de ius primae crimine o derecho a
delinquir por primera vez, con lo cual se incrementd la criminalidad y se llegé a un
verdadero jubileo criminal, a modo de indulto o de perddn predeterminado, siendo una

latente invitaciébn legal a la delincuencia3l.
\Y,
Sistema acusatorio: axiologia vy literalidad

1. El marco constitucional -Acto Legislativo 03 de 2002-y sus desarrollos legislativos -
especialmente las leyes 906 y 890 de 2004- dicen que con la colosal empresa de la
implantaciéon del “sistema acusatorio colombiano”, se buscé modernizar la vida juridica
del pais, luchar contra la criminalidad y beneficiar a la sociedad con justicia pronta y
cumplida; ejercer la justicia penal con el convergente respeto por los derechos
fundamentales de imputados, comunidad y victima; activar una sistematica de partes en
juicio oral y publico, que propicia control social, de cara a un juez independiente,

auténomo e imparcial; y, en fin, trazar las lineas de una politica criminal, que se adopté



como politica de Estado, de lucha contra la impunidad  con fortalecimiento del marco de

derechos y garantias de procesados y victimas, y justicia restaurativa32.

Bien se ha dicho que esta reforma tan solo incidi6 en la parte organica de la Carta
toda vez que su parte dogmatica permanecié inalterada (preambulo y articulos 1, 2, 6,
15, 28, 29, 30, 31 y 32) aunque, para la tematica que nos ocupa, se ha de resaltar que el
derecho fundamental al debido proceso publico (articulo 29 Const. Pol.) esta atravesado
mas que nunca por el tipo de Estado que profesa Colombia (Social y Democratico de
Derecho, articulo 1 Const. Pol.) y sus fines (articulo 2 Const. Pol.), cuyo principal valor
es el de la igualdad (articulo 13 Const. Pol.), ademas que los derechos de las victimas,
protegidos de antafio por el bloque de constitucionalidad (articulos 93 y 94 Const. Pol.),
ganaron un refuerzo de proteccién por la multiple referencia que de ellos se hace en los
nuevos articulos 250 y 251 de la Carta, y en las 89 citas que de ellas ocupa el

cpp-04.

2. La Corte Constitucional al hacer una especie de balance de las
“modificaciones” que introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 en el sistema procesal
penal, encontrd : (i) la aplicacién del principio “nemo iudex sine actore”; (ii) se mantuvo el
caracter judicial del érgano de investigacion y acusacion; (iii) se cred la figura del juez de
control de garantias; (iv) se consagré el principio de oportunidad; (v) se dispuso el
caracter excepcional de las capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacidn,
autoridad que, a su vez, preservd la competencia para imponer medidas restrictivas del
derecho a la intimidad, pero bajo control judicial posterior33;y, (vi) se acogieron en el
sistema acusatorio colombiano formulas mixtas que combinan elementos
estructurales de las subespecies anglonorteamericano y continental europeo34,
alentadas por igual por la politica criminal del acuerdo o del consenso, o justicia

consensuada.

El procedimiento de la plea bargaining constituye, utilizando palabras de Amodio,



“una verdadera y propia exaltacion de la autonomia de las partes”. La negociacién
entre el prosecutor y el imputado se ha convertido, estadisticamente, en el modo mas
habitual de definir los procesos penales como alternativa al sofisticado mecanismo

impuesto por el jury trial35.
3. La Corte Suprema de Justicia pioneramente sentencié que:

las normas que se dictaron para la dinamica del sistema acusatorio colombiano, son
susceptibles de aplicarse por favorabilidad a casos que se encuentren gobernados por el
Cddigo de Procedimiento Penal de 2000, a condicién de que no se refieran a
instituciones propias del nuevo modelo procesal y de que los referentes de hecho en

los dos procedimientos sean idénticos.

No se puede eludir la aplicaciéon del principio, por ejemplo, a situaciones en las cuales la
ley 906 de 2004 no contempla privacién de la libertad en cierto caso mientras que la
ley 600 si, o en eventualidades en las que la primera consagra bajo determinadas

condiciones la libertad provisional y en presencia de las mismas la segunda la niega.

En el caso que resuelve la Corte, al establecerse que la conducta punible de prevaricato
por accién imputada tiene prevista pena de prision de 3 a 8 afosy que el articulo 313-2
de la ley 906 de 2004 fij6 como requisito de procedencia de la detencidn
preventiva en los delitos investigables de oficio que el minimo de la pena prevista en la
respectiva disposicion sea o exceda de 4 afos, es claro que ésta norma resulta aplicable
al caso examinado en virtud del principio de favorabilidad penal y que, por lo tanto,

debe accederse a la peticion inicial de la defensa”36.

4. El Tribunal Constitucional en la sentencia C-592/05, luego de hacer varios reenvios y
acoger el contenido de algunas providencias de la Sala de Casacién Penal37, sefialé

que la favorabilidad era aplicable a supuestos de hecho de esa estirpe



en uno -el de la Ley 600 de 2000- y otro -el sistema de la Ley 906 de 2004- pero que
reciben en cada uno soluciones de derecho diferentes. Mal podria en efecto pretenderse
por ejemplo que se dé aplicacion, en virtud del principio de favorabilidad, a las normas que
sobre principio de oportunidad se establecen en la Ley 906 de 2004 a hechos acaecidos
con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, pues ese es un elemento esencial
del nuevo sistema que no encuentra su equivalente en el sistema anterior requlado por la
Ley 600 de 2000 y por tanto no se dan en relacién con este Ultimo los presupuestos

l6gicos para la aplicaciéon del principio de favorabilidad (Negrillas agregadas).
Agregé que

la interpretacién que se hace por esas instituciones (la Fiscalia General de la Naciény
Ministerio del Interior y de Justicia) tanto del articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002
como del articulo 6° de la Ley 906 de 2004 excluye en cualquier circunstancia la
aplicacién de las normas de la Ley 906 de 2004 a hechos anteriores a su entrada en
vigencia de acuerdo con la gradualidad que en ellas se establece. AuUn si como lo
hace el Vicefiscal General de la Nacion no se descarte que el principio de favorabilidad
como principio rector pueda aplicarse en casos concretos que puedan llegar a

presentarse durante la vigencia de la Ley 906 de 2004.
Y concluyé:

Asi las cosas, dado que no queda duda sobre la aplicabilidad del principio de
favorabilidad penal, la Corte -ademas de acoger, por ser claramente respetuosa de las
garantias constitucionales, la interpretacidon adoptada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia como maximo tribunal de la Jurisdiccién ordinaria en este tema-,
declarard la exequibilidad del tercer inciso del articulo 6° de la Ley 906 de 2004 por el
cargo formulado, pues se reitera la Unica interpretacion posible del mismo en el marco de

la Constitucidon es la que se desprende de la conjugacion de los principios de legalidad,



irretroactividad de la ley y favorabilidad penal a que se ha hecho extensa referencia, lo
que pone presente que en manera alguna se pueda desconocer la aplicacién del

principio de favorabilidad, contrariamente a lo que afirma el actor.

Es la llamada “teoria del derecho viviente”, que la Corte Constitucional aplica apenas
esporadicamente. Pero ese Alto Tribunal, no obstante el articulo 243 Const. Pol., referido a
la “cosa juzgada constitucional”, varid a través de numerosas providencias dictadas en
sede de revisién de tutelas, como sonora pero acriticamente se relaciona en la
providencia triunfante, ese inicial criterio al reclamar para la procedencia dela
favorabilidad en esa sucesién y coexistencia de procedimientos y de leyes, no ya que

las figuras fueran idénticas sino similares, cambiando las reglas del juego38.

Rénald Dworkin analiza como a través de frases y giros de lenguaje se fuerza la
interpretacion juridica hasta limites insospechados; y Beccaria escribi6 que “la
arbitrariedad se instala cuando el castigo no depende de la voz constante y fija de la ley
sino de la errabunda inestabilidad de las interpretaciones”, que Ferrajoli sefiala como
caracteristica de los modelos autoritarios y de derecho penal maximo que pretenden liberar

al juez del principio de estricta legalidad.

5. El articulo 4° del Acto Legislativo 03 de 2002 ordend crear una Comisidn para que
“presente a consideracién del Congreso de la Republica... los proyectos de la ley

!

pertinentes para adoptar el nuevo sistema...”, entre los cuales se incluyd una reforma al

Cdédigo Penal para aumento de penas con esta motivacion:

“Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé los mecanismos de
negociacion y  preacuerdos, en claro beneficio para la administracion de justicia y

los acusados, se modificaron las penas...”.

En la Ponencia para primer debate se dijo que



“La razdn que sustenta tales incrementos esta ligada con la adopcidn de un sistema de
rebaja de penas (materia regulada en el Cédigo de Procedimiento Penal) que surge
como resultado de la implementacién de mecanismos de ‘colaboracién’ con
la justicia que permitan el desarrollo eficaz de las investigaciones en contra de
grupos de delincuencia organizada y, al mismo tiempo, aseguren la imposicion de

sanciones proporcionales a la naturaleza de los delitos que se castigan”.
El Senador Rojas dijo:

Yo tenia la misma preocupacion del Senador Martinez en relacidon con las penas... pero
aqui lo que habria que decir es que en el Cddigo de Procedimiento Penal seguramente
tiene que ir un sistema de graduacion de las penas por lo que sustancialmente cambid
la funcién de la Fiscalia que ahora no practica pruebas, que ahora no cumple funciones
judiciales y que en consecuencia va a significar que haya muchas posibilidades de
negociacion, de acuerdos entre los sujetos procesales con miras a obtener un

resultado aceptable.
El  Senador Rivera Salazar expresoé:

El sistema acusatorio es un sistema basicamente de rebaja de penas y de
otorgamiento de beneficios y de negociacion y de acuerdos entre la Fiscalia y la
defensa... el sistema esta concebido de esa manera, es un sistema de rebaja de
penas, un sistema de preacuerdos, de negociacion entre Fiscalia y

defensa.

6. Aciertan en sus apreciaciones los Legisladores porque la Comisién Constitucional

Redactora habia acogido como criterio rector basico de la nueva sistematica, la politica
criminal del consenso o justicia consensuada que superaba con creces la filosofia
del sometimiento recogida en el articulo 40 Ley 600 de 2000 con descuento fijo, y que

encuentra respaldo en los valores justicia y orden justo, en los principios de la



dignidad humana y democracia participativa y pluralista, y en el fin del Estado Social de
Derecho de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan,
consultando la doctrina globalizada  del pattegiamiento italiano, el asprach
aleman, el plea bargaining anglosajon y la conformidad espafola39. Y se

establecié un descuento a ponderar (“hasta”), con

Una relacién de politica criminal global (sistémica) entre el descuento punitivo y el
incremento generalizado de penas (leyes 906 y 890/04): “Un ordenamiento juridico es un
sistema en cuyo seno las normas carecen de existencia singular pues sélo adquieren

sentido en funcidn del todo”40.

7. La Corte Supremadl insistio en el criterio que el allanamiento o aceptacion de
cargos no es igual a la sentencia anticipada, pues en aquél instituto se presenta una
activa participacion del fiscal y del imputado que incluye las consecuencias punitivas
derivadas de lo aceptado, al punto que laley obliga al juez a respetar los acuerdos,
aspectos que no eran contemplados en la legislacién anterior toda vez que en ella

no se previd ningun tipo de negociacidon42. Se agregd que

la comparacién institucional de las dos figuras en estudio, es decir, la sentencia
anticipada del sistema procesal anterior y la aceptacion de cargos o de imputacidn
actualmente reglada en la Ley 906 de 2004 no son iguales, toda vez que pertenecen a
sistemas procesales de enjuiciamiento contrapuestos, conclusién ldgica y juridica
que necesariamente conlleva a excluir la pretendida aplicacién del principio de
favorabilidad que reclama la Procuraduria Delegada, pues si bien es cierto que la Sala ha
admitido la operancia de la favorabilidad frente a la “coexistencia” de legislaciones,
también lo es que ella se verifica siempre y cuando los institutos partan de los

mismos supuestos de hecho, evento que en este caso no ocurre,

Y se puntualiz6 que



aducir que los dos institutos son iguales por cuanto inciden en el campo de la punibilidad,
es una afirmacién sesgada y genérica que no consulta tanto la estructura de cada sistema
como los motivos por los cuales fueron incorporados a cada legislacion, resaltandose que en
la Ley 906 de 2004 impera como principio la justicia consensual propia de los sistemas
de corte acusatorio.

En otra providencia se recalcéd que

la aplicacion de la favorabilidad respecto de determinadas normas contenidas en la Ley
906 a casos regulados por la Ley 600, depende de la equivalencia de los respectivos
institutos, la cual, desde ya se advierte, no se consolida en los casos de la aceptacién
de la imputacion en la audiencia de su formulacién prevista en los articulos 293 y 351 de
la primera normatividad, y la sentencia anticipada regulada en el articulo 40 de la
segunda, pues ademas de que fueron moldeados con arreglo a esquemas constitucionales
diferentes, configuran institutos procesales sostenidos en bases filoséficas distintas:

aquél en el paradigma del consenso, ésta en el del sometimiento43.
V
Conclusiones

1. Las dos Cortes nacionales en ejercicio puro de sus funciones constitucionales de
unificar la jurisprudencia nacional al hilo de los mandatos superiores y de definir los
alcances de los derechos fundamentales en sentencias de constitucionalidad, dijeron
que en el transito y coexistencia de los cddigos de procedimiento penal de 2000 vy
2004 era viable el principio -derecho de favorabilidad a condicidon de: (i) no serla
figura correspondiente estructural de la nueva sistematica, vr. gr., el principio de
oportunidad, no obstante los vestigios que existian en la antigua codificacién; y (ii) ser
idénticas las dos figuras, por ejemplo: la definicion de situacidn juridica. De suerte

que:



2. La doctrina comparada, de donde el legislador nacional tomd la figura, puntualiza: (i)
El instituto de la conformidad o de los acuerdos, es claro exponente del principio de
oportunidad; y (ii) la conformidad es un instituto tipico del sistema
acusatorio44.

3. La politica criminal del consenso que alentd al Constituyente y Legislador histéricos
de 2002 y 2004, es distinta a la del sometimiento que rigi6é la sentencia  anticipada
antigua  (2000), aquella -la del acuerdo- recogida en los articulos 8-d y 10- de

Principios y Garantias- y 354 -reglas comunes-, entre otros.

4. Este acervo axial y de politica criminal distinto, llevaron a que el texto de las

normas positivas fuera claramente diferente (articulo 27 ccc):

i) “Sentencia Anticipada. A partir de la diligencia de indagatoria y hasta antes de que
quede ejecutoriada la resolucién de cierre de la investigacion, el procesado podra
solicitar, por una sola vez, que se dicte sentencia anticipada... El juez dosificara la pena que
corresponda y sobre el monto que determine hara una disminucion de una tercera (1/3)

parte de ella por razén de haber aceptado el procesado su responsabilidad...45.

i) La aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de formulacién de la
imputacién, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se

consignara en el escrito de acusacion4e.

5. Por esas razones, la aparente mayor rebaja que contempla la Ultima preceptiva no
se puede aplicar por favorabilidad porque es “ilegal” de acuerdo con la propia
interpretacion de la Corte Constitucional en decisidon que hizo transito a cosa juzgada
(sentencia C-592/05), toda vez que la especie justicia consensuada y el género principio de

oportunidad, son caracteristicas del sistema acusatorio global y colombiano que



historica y axioldgicamente marcan diferencias radicales con el Ancien
Regimen del procesalismo penal nacional. Y no son instituciones idénticas, talvez

lejanamente parecidas como dos primas de una misma familia.

Y si se hace un acertado uso del factor de ponderacién “hasta” y no se aplica automatica e
irracionalmente el 50% de rebaja, no siempre la rebaja fija de la tercera parte
consagrada en el articulo 40 Ley 600/00 seria inferior a aquella, ademas qué tal si se acoge
el criterio “garantista” segun el cual la Ley 890/04, que en su articulo 14 sélo aumenta
penas, rige desde siempre y en todo el pais, que -concedo- tiene su ldgica desde el seno
de la legislacion que fijo posibilidades (“hasta”) de topes altos de descuentos para alentar
al procesado a buscar acuerdos que agilizaran los procedimientos, pero con el simultdneo
incremento punitivo de todos los tipos penales para que no hubiera impunidad, criterio
rector de la politica criminal adoptada para la creacién de la nueva sistematica procesal

penal, como se resaltd atras por repetida vez.
Vi
Refrendacién de un criterio

1. Mirando procedimentalmente la figura se encuentra facilmente que al
detallarse el tramite de la audiencia de la formulacion de la imputacion, se le sefala al
fiscal entre sus deberes el de expresar oralmente (art. 288.3) la “posibilidad del
investigado de allanarse a la imputacién y a obtener rebaja de pena de
conformidad con el articulo 351", que puede suceder por iniciativa propia o por acuerdo
con la fiscalia (art. 293) pero que siempre requerira de acuerdo respecto del “hasta” de
la aminoracidon de pena pues no siempre sera el 50%, como sin fundamentacién se viene
aplicando en algunas instancias tal vez para aligerar presupuestos carcelariosy de
congestién judicial. Es que la aceptacién de la imputacién a que se refieren los

articulos 288.3 y 293 -se reitera-,



comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imposible, acuerdo que se consignara

en el escrito de acusacion.

2. Desde el ambito del procesalismo, se pregunta: (i) ;Serda que
cuando el imputado acepta los cargos pero no por acuerdo sino por allanamiento,
si puede retractarse -art. 293 inc. 2 cpp-?. (ii) ;Serd que si la aceptacion de cargos
sucede por allanamiento y no por acuerdo, serdn existentes las realizadas sin
la existencia del defensor -art. 354 cpp-?. (iii)) ;Sera que si es posible utilizar en
contra del imputado las conversaciones tendientes a lograr un allanamiento como no
es posible hacerlo con los que buscan “un acuerdo para la declaraciéon de responsabilidad
en cualquiera de sus formas”, art. 8-d cpp?. Y, (iv) d) ;Sera que puede el juez autorizar

los acuerdos pero no los allanamientos -arts. 10 inc. 4y 293 inc. 2 cpp?.

Las respuestas dicen que la “aceptacion de la imputacién”, bien por iniciativa
propia del imputado o por acuerdo con la fiscalia, es figura global -politica criminal-
de la justicia consensuada que, como primera modalidad, registra el art. 351 inciso
inicial en texto claro que reclama “acuerdo” para fijar el “hasta” de la disminucidon

punitiva.

3. Asi, siguiendo las pautas del Tribunal Constitucional: (i) el nuevo cédigo de
procedimiento penal adopté como vertebral de su sistemadtica, la filosofia del
acuerdo 'y la negociacién consagrando en el art. 351 sus
“modalidades”, en cambio de la del sometimiento del anterior con su figura estelar
de la sentencia anticipada (art. 40 ley 600/00). Y, (ii) si bien es cierto que la primera
“modalidad”, en comienzo tiene perfiles parecidos a ésta -sometimiento o aceptacion

unilateral de la imputacion-, al requerirse de acuerdo o negociacién para fijar el



“hasta” de la pena imponible, presenta una mixtura de las antiguas sentencia anticipaday

audiencia especial, que hace exoético el predicado de identidad entre esas figuras.

4. Recuérdese que el cpp-91 acufid por primera vez en Colombia la terminacién
anticipada del proceso creando las figuras de la sentencia anticipada (art. 37) vy la
audiencia especial (art. 37B), la primera de las cuales implicaba sometimiento con
descuento fijo y la segunda negociaciéon, que por supuesto las hacia bien
diferentes. El Cddigo de 2000 (Ley 600/00) sdélo consagrd la primera especie y no la
segunda, mientras que el estatuto de 2004 establecié todas las modalidades bajo el rubro
general de “Preacuerdos y Negociaciones” en el titulo Il del Libro lll, “justicia
negociada”, que refleja, ademas, la influencia de figuras globalizadas, universales y
trasnacionales como la conformidad espafnola, el pattegiamiento

italiano, el asprach aleman vy el plea bargaining anglosajén. Y,

5. En fin: al respetar lo que originalmente dijeron las Cortes colombianas sobre la viabilidad
del principio-derecho de la favorabilidad en el transito y/o coexistencia de estatutos
procesales penales (Leyes 600-2000 y 906-2004), la figura del acuerdo y de la
negociacion es propia, caracteristica, tipica y medular del sistema acusatorio, y no es
idéntica a la sentencia anticipada del viejo cddigo porque tanto la axiologia contenida
en la politica criminal respectiva como los textos positivos que elaboraron los
legisladores histdricos correspondientes, los hacen diferentes. Por eso estimo que la
interpretacion en contrario es ilegal y sobre un tal predicado no se pueden edificar
derechos.

Cordialmente,
YESID RAMIREZ BASTIDAS

Magistrado
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