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VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de casaciéon interpuesto por el apoderado

especial de Cajanal EICE en liquidacidn, contra el fallo del 14 de marzo de 2011 proferido
por el Tribunal Superior de Bogota, mediante el cual confirmd la sentencia condenatoria
emitida el 29 de septiembre de 2010 por el Juzgado Octavo Penal del Circuito de la
ciudad contra MARIA CRISTINA ARENAS DE JARAMILLO, a quien le impuso prisién de
cuarenta y dos (42) meses, multa de 44.5 salarios minimos legales mensuales vigentes,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el término fijado para
la pena privativa de la libertad, le neg6 la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
y le concedié el sustituto de la prision domiciliaria, al hallarla responsable de los delitos

de falsedad material en documento publico agravada y estafa agravada.

HECHOS Y ANTECEDENTES



Fueron resumidos en la sentencia de segunda instancia de la siguiente manera:

“... el 29 de julio de 2009 MARIA CRISTINA ARENAS DE JARAMILLO, identificindose
como CECILIA OBREGON DE  ARENAS, su progenitora, solicité ante el Banco de
Colombia sucursal Hacienda Santa Barbara, el pago de la mesada pensional
correspondiente al mes de junio de ese afio, para lo cual exhibié la cédula de ciudadania

No. 20.157.488, documento falso segln el experticio técnico al cual fue sometido.

Este hallazgo permitié develar en la investigacion que se realizd, que desde el 15 de
marzo de 1995, fecha en que fallecid la sefiora OBREGON DE ARENAS, su hija MARIA
CRISTINA ARENAS DE JARAMILLO, cobraba de manera fraudulenta la pensién de
jubilacién, que a favor de aquella habia reconocido la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL -CAJANAL-, apropiandose ilicitamente de la suma de doscientos cuarenta y cinco
millones quinientos treinta y seis mil cuatrocientos veintiln pesos ($245.536.421)

U1

El 20 de noviembre de 2009, en la audiencia de formulacién de la imputaciéon, MARIA
CRISTINA ARENAS DE JARAMILLO aceptd los cargos de falsedad material en documento
publico -art. 287 cp- agravada por el uso -art. 290 cp- en concurso con estafa -art. 246

cp- agravada por la cuantia -art. 267 cp-.

El 23 de junio de 2010, en la audiencia del incidente de reparacion, el apoderado de la
victima presentd solicitud de nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de
formulacion de la imputacion, por vulneraciéon del debido proceso y derecho ala
defensa, aduciendo que la Fiscalia no podia celebrar acuerdos ni el juez aceptar el
allanamiento, sin cumplirse con lo previsto en el articulo 349 de la ley 906 de 2002;
peticion que no fue resuelta por ausencia en esa diligencia de la Fiscal encargada del

Caso.

El 29 de septiembre de 2010, el Juzgado Octavo Penal del Circuito de la ciudad



profirié sentencia contra ARENAS DE JARAMILLO, considerando que la ley 1395 de 2010

dispuso tramitar el incidente luego de la ejecutoria del fallo.
FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION
En la demanda fueron propuestos (3) cargos.

Cargo Primero. Con fundamento en la causal segunda, se denuncia la violacién indirecta de
la ley, por desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial de su
estructura, al haberse impartido aprobaciéon al allanamiento de cargos omitiendo el
requisito de procedibilidad previsto en el articulo 349 de laley 906 de 2004, que lo
condiciona al reintegro del 50% del incremento patrimonial y el aseguramiento de la

restitucion del 50% restante.

Senala que el Tribunal y el a quo omitieron aplicar la citada disposicién y reconocieron un
beneficio a la imputada al cual no tenia derecho, para cuya demostracion reproduce
parcialmente la sentencia de casacion de 14 de diciembre de 2005, en la que la Sala
expresa que el allanamiento es una modalidad de acuerdo y que por dicha razén, cuando

el imputado ha obtenido incremento patrimonial fruto del delito debe darse
cumplimiento a la condicion prevista en ella; decisidn que entiende reiterada en posteriores

pronunciamientos.

Al mismo tiempo encuentra procedente la solicitud de nulidad de la aceptacion de
cargos, la cual respalda también en decisiones de la Corte, en el entendido que cuando la
misma conculca derechos de los intervinientes debe anularse, con la finalidad de que el

proceso retome los cauces de la legalidad.

Por esa via, el Tribunal se apart6 del precedente jurisprudencial sin ofrecer una
argumentacion razonable para hacerlo, recordando lo dicho por la Corte Constitucional en

sentencia C-836 de 2001 sobre su alcance en la decisién judicial, de modo que su



desconocimiento, la falta de sustentacion juridica y de aplicaciéon de la norma legal, viola

el debido proceso de la victima, en este caso, de CAJANAL EICE en liquidacién.

Pide casar la sentencia impugnaday con fundamento en el articulo 457 de la ley 906 de
2004, declarar la nulidad de lo actuado a partir de la aceptacidn de cargos para que en su
continuacion se le haga saber a la imputada, que el beneficio previsto en el articulo 351 de
la misma ley le serd otorgado, siempre y cuando cumpla, reintegre el 50% de lo

apropiado y asegure el recaudo del remanente.

Cargo Segundo. Con sustento en la causal segunda aduce la violacion indirecta de la ley
por desconocimiento del debido proceso, al vulnerarse el derecho de la victima a la
justicia, verdad y reparacién consagrado en los literales c, e y f del articulo 11 de la ley
906 de 2004.

Para el Tribunal, la solicitud de nulidad presentada por la victima tanto en el incidente
de reparacion como en la apelacién no afectd el debido proceso, pues en la audiencia de
aprobacién y legalizacién del allanamiento a cargos no manifestd oposicién a su
aceptacién por el juez de conocimiento; mientras sostuvo que lo pretendido no era otra
cosa que obtener el pago de los perjuicios, sin tener en cuenta que dicho tema era

susceptible de discusidon en el incidente de reparacién integral.

Argumentos que no comparte por desconocer la jurisprudencia constitucional y legal,
relacionada con la prevalencia de los derechos de las victimas, en cuyo propdsito
reproduce textualmente los literales antes mencionados, sehalando que el principio de
convalidacion de las nulidades al cual acudid el Tribunal, es insuficiente para rechazar la

peticién y sostener que los mismos no fueron vulnerados.

Expresa que segun el registro de la audiencia de aprobaciéon y de legalizacién del
allanamiento, el juez de conocimiento al disponer el traslado para que las partes se

pronunciaran sobre el procedimiento adelantado en ella y la existencia de



impedimentos o nulidades, lo ordend en relacién con la imputada y su defensor, en tanto
que al apoderado de la victima le concedié la palabra para que manifestara si tenia

interés en iniciar el incidente de reparacion.

Advierte que dicho procedimiento desconoci6é la sentencia C-516 de 2007 de la Corte
Constitucional, al impedir la participacién de la victima en los preacuerdos vy
negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado, cuyas normas que los rigen
resultan aplicables al allanamiento o aceptacion de cargos.

Seflala que el otorgamiento del beneficio previsto en el articulo 351 de la ley 906 de
2004, sin el reintegro del 50% de lo apropiado ni la garantia de pagar el remanente,
vulnera el derecho a la justicia; la labor investigativa concentrada en la verificacion de la
falsedad del documento y el monto de lo apropiado, dejo de lado hipdtesis sobre la
posible participacidon de terceras personas, lesiona el derecho a la verdad; v, el
incumplimiento de la condicién establecida en el articulo 349 de la misma ley, que impidio
la restitucion al patrimonio de la victima de los dineros ilicitamente apropiados por la

imputada, ignora el derecho a la reparacion.

Pide casar la sentencia y declarar nulo lo actuado, para que reiniciada la audiencia de
formulacion de la imputacién se haga saber a la imputada, que la procedencia del
allanamiento estd supeditada a la obligacién de reintegrar la mitad del dinero apropiado

ilicitamente y de garantizar el pago del remanente.

Cargo tercero. Con fundamento en la causal primera, denuncia la violacion directa de la
ley por interpretacidon errénea de los articulos 288.3, 293 de la ley 906 de 2004 por falta
de aplicacién de las normas del titulo II, libro lll capitulo Unico de la misma ley.

Manifiesta que el error tiene origen en la falta de integracién de las normas que
regulan el allanamiento o la aceptaciéon de cargos en la audiencia de formulacién de la

imputacién y las relacionadas con los preacuerdos y negociaciones; vicio estructurado en



la aprobacion del allanamiento sin el cumplimiento del requisito de procedibilidad,

exigido para ambos mecanismos.

En su opinién, la norma que prevé la posibilidad del imputado a allanarse hace remisién
expresa a las disposiciones que regulan los preacuerdos y negociaciones, luego la
aseveracion del Tribunal de acuerdo con la cual la aceptacién de cargos es un acto
unilateral que no presupone la exigencia prevista en el articulo 349 de la ley 906 de
2004, contraria la sentencia C-059 de 2010.

Considera que la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico acorde con
sus principios y fines, apoyada en el articulo 30 del Cddigo Civil y la jurisprudencia
constitucional, permite comprender que la remisidon hecha al beneficio previsto en el

articulo 351, también cobija la condicion de procedibilidad.

A su juicio, dicha interpretacién respeta el espiritu de la norma y reconoce la
importancia y proteccién de los derechos de las victimas, lo cual no se alcanzaria con la
posiciéon asumida por el Tribunal, en el entendido que su tesis en los delitos en donde
hubo incremento patrimonial fruto del mismo, conduciria a eludir el deber legal de

reintegrar lo apropiado ilicitamente con desmedro para los intereses de las victimas.

Solicita casar la sentencia, declararla nula y retrotraer el tramite a la audiencia de
formulacion de la imputacion, para que la imputada sea enterada de la obligacién de
reintegrar la mitad de lo apropiado con ocasién del delito y garantizar el pago de

remanente, condicion de procedibilidad sin la cual el allanamiento es improcedente.
AUDIENCIA DE SUSTENTACION
El recurrente

Reconvenido por la Sala para que su intervencidon se limitara al objeto de la



diligencia, ya que empez0 por referirse a la demanda sin agregar nada nuevo y después
a una decisién del Tribunal de Bogota, manifestd que no tenia nada que agregar a lo

expresado en ella.
De los no recurrentes

Para la Fiscalia, el primer cargo plantea un problema resuelto recientemente por la
Corte en auto del 27 de abril de 2011, en el cual se establece que es improcedente

hacer extensiva la limitacidn del articulo 349 al allanamiento.

La tesis sustentada en que los preacuerdos y negociaciones son modalidades de la
justicia consensuada, en tanto el allanamiento o la aceptaciéon de cargos es una forma de
la justicia premial, conlleva a que el alcance otorgado por el demandante a la limitacion
del articulo 349, carece de fundamento para modificar esa postura o hacer vigente una

anterior.

Advierte que en la misma, se exponen las diferencias entre una y otra figura; los
preacuerdos como un acto bilateral fruto del acuerdo de voluntades, mientras el
allanamiento es unilateral al constituir una aceptacion pura y simple donde el imputado
0 acusado es el Unico que cede. Sobre esas bases, la Corte tiene sentado el criterio que al

allanamiento no se aplica la citada condicién de procedibilidad.

En su concepto, el demandante frente al reparo muestra una disparidad de criterios en
los Tribunales del pais, razén por la cual en cumplimiento del deber de unificacién de la
jurisprudencia, pide que se reitere lo expuesto en esa decisién y porque a nivel doctrinal se

le da el mismo entendimiento.

Es un acto procesal de parte, juridico que supone la expresién de voluntad de una de las
partes. Herramienta eficaz que encontraria tropiezo para llevarse a efecto, sise exigiera

la condicion requerida en materia de acuerdos.



Considera que el Tribunal no desconoce el precedente judicial, como tampoco
carece de sustentacién la decision porque se ofrecen suficientes argumentos

juridicos para fundamentarla. Por el contrario, hace una aplicacién estricta de la
ley.

Respecto del segundo cargo, manifiesta que no es el momento para plantear la
irregularidad denunciada en él, porque pudiendo hacer valer sus derechos en la
oportunidad debida no lo hizo, sin que ahora sea trascendente el reproche. De ese modo
queda superada la discusiéon relacionada con los derechos de las victimas aducidos en la
demanda. De otro lado, no demuestra en qué consiste la lesién del derecho a la justicia, a
la verdad y a la reparacién, mientras existen acciones civiles como la de simulacién
por el traspaso posterior, o incluso la accién de extincién de dominio si la apropiacién

estuviera relacionada con sus bienes.

Carece de relevancia la censura, porque tampoco desarrolla los aspectos demostrativos
de la violacidn propuesta, en tanto que una de las condiciones para otorgar la prision
domiciliaria es la reparacién del dafio causado con el delito, a menos que esté en
incapacidad de hacerlo. Los hechos de la supuesta violacidn a la verdad son hipotesis
investigativas del resorte de la Fiscalia, sin que su adelantamiento o0 no sean demostrativas
de la vulneracion de ese derecho.

Por Ultimo, la determinacién de los perjuicios serd objeto de discusion en el incidente de

reparacion pendiente de llevarse a cabo, pero no por ahora en esta sede.

En relacién con el tercer cargo, advierte que el censor incurre en imprecision técnica al
discutir también los alcances del articulo 349 bajo la causal primera, no obstante su
proposicion en el cargo primero por nulidad. La interpretacidn que hace a partir de la
ubicacién del articulo 351 en el capitulo correspondiente a los preacuerdos y

negociaciones, es un tema claro porque su remisidon a él no muda su naturaleza, vya



que el allanamiento también es una manifestacién de terminacién anticipada del

proceso.

No desarrolla de qué manera la sentencia de constitucionalidad del articulo 349 de la
ley 906 de 2004 citada en la demanda sirva de sustento a sus argumentos, porque los
apartados que reproduce se relacionan con la negociacién y los preacuerdos, que nada

tienen que ver con lo planteado en el cargo.

Considera que su aplicacion puede conducir a una carga discriminatoria, porque limitaria la
manera de acceder a una forma de terminacién anticipada, es decir, Unicamente cuando se
tengan los recursos para la devolucion del incremento e insiste en que el allanamiento
o la aceptacion de cargos es un acto procesal de parte, auténomo, independiente, sin
negociaciones, al cual el imputado o acusado tiene un derecho a él. Y aun en una
interpretacién favorable el imputado tiene derecho a allanarse sin el condicionamiento del

cual habla el demandante.
Pide desestimar los cargos y no casar la sentencia.

Para la defensa ha sido suficientemente clara la exposicidn de la Fiscalia, de ahi quela
acoja, agregando en relacion con el primer cargo que el articulo 349 de la ley 906 de 2004
trata de los acuerdos entre la fiscalia y el imputado o acusado; pero lo que hubo en este
asunto fue una aceptacion unilateral de su propia voluntad evento consagrado en el
articulo 293 de la misma ley que habla de iniciativa propia o por acuerdo, que son dos

situaciones diferentes.

Manifiesta que el numeral 3 del articulo 288 de la ley 906 de 2004, consagra la posibilidad

de la iniciativa propia del imputado de aceptar los cargos, sin que su decisiéon implique

preacuerdo alguno. La aceptaciéon de cargos se encuentra prevista en el articulo 351 de la
citada ley por remisién, de manera que no se ha desconocido derecho alguno que

comportara como consecuencia invalidar el allanamiento, que sigue siendo un acto



unilateral y voluntario.

En relaciéon con el segundo cargo, se pregunta si acaso el hecho de administrar justicia
a la cual se sometié la imputada, no comporta el derecho que a la verdad tenia la
victima en su momento, el cual se hizo patente con la aceptacién de cargos; qué otra
verdad esperaba la victima para que se sintiera satisfecha. Lo buscado es
precisamente si el ilicito ocurrié o noy con la asuncidn se hizo fue eso, averiguar y

obtener la verdad procesal, por lo tanto tampoco ningln derecho se la vulnerado.

La justicia se materializd en la blsqueda de esa verdad y en la imposicion de la
pena derivada de la aceptacion de cargos, y frente al tema de reparacién ya dijo el Fiscal,
que la anulacién de la actuacién es extremar la situacion. La referencia a la investigacion
integral en el juicio acusatorio no esta permitida, hay que sefialar esa imposibilidad
porque se trata de un sistema de partes, en el que cada quien lleva sus pruebas, realiza
su propia investigacion, por supuesto realiza sus propias conclusiones sobre el curso de la

investigacion, razones mas que suficientes para que tampoco la sentencia sea casada.

Respecto del tercer cargo estad de acuerdo con la fiscalia, porque hay que acudir a los
articulos 288 numeral 3y 293 de la ley 906 de 2004, para entender que la remisién al 351
de la misma permite la asunciéon de cargos con beneficio de rebaja de penas, cuyo

analisis es similar al del primer cargo.

En el caso concreto decidid asumir cargos y a quién se le puede reprochar, sin que
medie ningun preacuerdo con la Fiscalia. La ley no lo prohibe y en consecuencia esta
permitido; por qué censurar la aprobacion del allanamiento, cuando evito a la
administracidon un engorroso y largo proceso. No encuentra donde se lesionan los

derechos de la victima, pidiendo mantener la decision del tribunal de Bogota.

Solicita no casar la sentencia.



CONSIDERACIONES

La Sala decidira de fondo los reproches propuestos contra la sentencia del Tribunal de
Bogotda, porque su ajuste presupone el cumplimiento de los requisitos minimos para que

hubiera dispuesto su tramite.

Cargo Primero. Sustentado en la causal segunda se aduce la violacidon del debido proceso,
en razén a la legalizacidn y aprobacion del allanamiento o aceptacién de los cargos, sin
que la imputada hubiera reintegrado el 50% del incremento percibido con el delito y
asegurado la restitucion del remanente, conforme ala condicién de procedibilidad
prevista en el articulo 349 de la ley 906 de 2004.

El recurrente parte del supuesto que el allanamiento a cargos es una modalidad de
acuerdo o preacuerdo, tesis que segun él la Sala pacifica y reiteradamente sostiene desde
el 14 de diciembre de 2005, en cuyo apoyo reproduce parte de la decisién en la cual se
predicaba dicha tesis, olvidando o ignorando que la jurisprudencia actual indica otra,

como se vera enseguida.

En desarrollo del acto legislativo 03 de 2002 consagratorio del sistema acusatorio fue
expedida la ley 906 de 2004, cuya aplicacion gradual Unicamente a los delitos cometidos
con posterioridad a su vigencia condujo a su coexistencia con la ley 600 de 2000, al mismo
tiempo que al consagrar procedimientos distintos, el acusatorio y el mixto, llevé a la
Corte a considerar la aplicaciéon del principio de favorabilidad a casos adelantados por
el sistema mixto cuando la naturaleza y similitud de alguno de sus institutos lo permitiera,

sin afectar la estructura del procedimiento previsto en cada una de ellas.

De esa manera, la Sala inicialmente a partir de la discusion originada sobre la similitud o no
de la sentencia anticipada, propia del sistema mixto de la ley 600 de 2000, con el
allanamiento o la aceptacién de cargos del procedimiento acusatorio de la ley 906 de

2004, a pesar de reconocer que ambas figuras tienen su génesis en el derecho penal



premial, afirmé que el allanamiento o la aceptacién de cargos por encontrarse reglado
en el titulo de preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, era

una forma de negociacién. Expresé que

“el novedoso sistema esta disefiado para que a través de las negociaciones y acuerdos
se finiquiten los procesos penales, siendo esta alternativa la que en mayor porcentaje
resolveran los conflictos, obviamente sin desconocer los derechos de las victimas y de los
terceros afectados con la comisidn de la conducta punible, partes que en este esquema

recobran un mayor protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa.” 2.

Luego de sefalar los momentos procesales en los que puede acudirse al allanamiento,

en la misma decisién agregd que

“En esas condiciones, en el novedoso sistema procesal la aceptacion de
cargos prevista en las citadas normas constituye, por regla general, un
acuerdo bilateral, no unilateral como sucedia en el pasado régimen de sentencia
anticipada, entre el fiscal y el imputado, evento en el cual se puede negociar el monto de
rebaja punitiva, correspondiéndole al juez de conocimiento dictar la sentencia teniendo
como soporte dicho acuerdo, salvo que advierta la transgresién de garantias

fundamentales.

En otras palabras, dentro del actual sistema acusatorio, el fiscal y el imputado
estan en libertad de llegar a acuerdos, los cuales “obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales”, evento que no ocurria con la antigua sentencia anticipada, habida
cuenta que no se permitia ningun tipo de negociacion y al juez le correspondia
determinar la pena conforme al acto libre, voluntario y unilateral manifestado

por el procesado.”.

Conforme a la diferenciacion entre ambos institutos aducida en esa decision, a la



afirmacién de que el allanamiento o la aceptacién de cargos es una forma de acuerdo,
reiterada por la Corte en la citada en la censura, la conclusion no podia ser distinta a
afirmar que la condicién prevista en el articulo 349 de la ley 906 de 2004 para los

acuerdos, también era exigible en aquel evento debido a

“la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal de 2004
sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos casos en los que el sujeto
activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto de la
misma, debe reintegrar como minimo el 50% de su valor y asegurar el recaudo del

remanente para que el Fiscal pueda negociar y acordar con él, conforme lo ordena el

articulo 349 de esa codificacion.

Una interpretacion contraria, orientada a respaldar la idea de que aceptar los cargos en la
audiencia de formulacion de imputacion exonera de ese requisito para acceder a la rebaja
de pena, rifie con los fines declarados en el articulo 348 ibidem y especificamente con los
de obtener pronta y cumplida justicia, activar la solucidn de los conflictos sociales que
genera el delito y propiciar la reparacion de los perjuicios ocasionados con él, a cuyo
cumplimiento apunta la medida de politica criminal anotada, de impedir negociaciones vy
acuerdos cuando no se reintegre el incremento patrimonial logrado con la conducta

punible.”3.

A pesar de mantener invariable ese criterio, poco después se admitié el caracter
unilateral del allanamiento o aceptacién de cargos, porque era insostenible afirmar su
bilateralidad, a menos que se persistiera en desconocer la naturaleza de las cosas; sin

embargo, se continué afirmando que

“el allanamiento a cargos determinados en la audiencia de formulacion de la imputacién
es una modalidad de acuerdo o preacuerdo, porque asi lo sefala el inciso 19 del articulo

351 de la Ley 906, en la medida en que tal acto, aunque surge unilateralmente, es



auspiciado o promovido por el fiscal al formular la imputacién, como lo prevé el
articulo 288-3 ibidem, y enrazdn a que al aceptarla el imputado conviene implicitamente
a que por esa actitud recibird una disminucion de la pena en los términos de la norma

mencionada en primer lugar.”4.

La Sala  después afirmaria, que ademas de acordar el monto de la pena era
posible negociar algunos mecanismos sustitutivos de la ejecucion de la pena o

sustitutos de la prision intramural, sefialando

“Que eso sea asi no excluye que luego de la formulacion de la imputacion y del
consiguiente allanamiento a ésta, entre fiscal e imputado se lleven a cabo conversaciones
para pactar no sélo el monto de la rebaja de pena sino el posible reconocimiento de la
prision domiciliaria o la suspension condicional de su ejecucidn, la reparacién integral a
las victimas e, incluso, la pretensidén punitiva de la fiscalia, como lo establece el articulo
369 del Cddigo de Procedimiento Penal de 2004, con el fin de que lo acordado se incorpore

al escrito de acusacion junto con el acta de aceptacién”5.

La tesis segun la cual el allanamiento o aceptacién de cargos es una forma de acuerdo,
sustentada a partir del modelo de justicia premial y consensuada que caracteriza al
sistema acusatorio, fue revaluada por la Corte al abordar la rebaja de pena contemplada en
el articulo 351 de la ley 906 de 2004 a un caso regido por la ley 600 de 2000, y en la

actualidad se mantiene inmodificable con las consecuencias que se derivan de ella.

En decision mayoritaria en la que se reexamind tal posicion, que el casacionista
omite por obvias razones, después de abordar el principio de favorabilidad, la
coexistencia de sistemas procesales, la aplicabilidad de disposiciones de la ley 906 de
2004 a casos regidos por la ley 600 de 2000, las posiciones encontradas frente a la misma
tematica, la funcion unificadora de la jurisprudencia que corresponde a la Corte Suprema

de Justicia, se expresé que



“El derecho positivo tiende a evolucionar conforme a las necesidades de la sociedad. En
nuestro caso, constantes y frecuentes son los cambios legislativos que se presentan en
todas las areas del derecho, pero es en el derecho penal donde, extraordinariamente,
conviven al mismo tiempo, aunque de manera transitoria, dos sistemas procesales: el

|ll

sistema de corte mixto, consagrado en la ley 600 del 2000, y el “sistema de querer
acusatorio”, regulado en la ley 906 del 2004. Esta circunstancia, hace que el estudio del
principio de favorabilidad sea de mucha importancia para la solucion de posibles

antinomias que se presentan en la aplicacion de estos dos estatutos procesales.

El principio de favorabilidad posee una clara connotacién de derecho fundamental,
puesto que estd expresamente incluido dentro del derecho al debido proceso en el
articulo 29 de la Constituciéon, “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun

n

cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

...La jurisprudencia ha indicado que la medida de valoracién para establecer la
sustantividad o adjetividad de una disposicion, y predicar asi la posibilidad o no de la
aplicacion del principio de favorabilidad, esta en la afectacidon de la libertad individual del

procesado y no en su ubicacion dentro de un estatuto adjetivo o sustantivo.

La anterior pauta jurisprudencial es de suma importancia para el tema que se debe
decidir, puesto que, por disposicion del articulo 40 de la ley 153 de 1887, la ley
sustantiva es la Unica que puede ser susceptible de aplicacién retroactiva,

ultraactiva o retrospectiva.

...En un Estado social y democratico de derecho, el sistema penal es considerado como el
ultimo y mas severo de los controles sociales, porque representa una afectacion directa al
régimen de derechos y libertades que le es propio a todas las personas imputables. En

consecuencia, deben primar aquellas interpretaciones que resulten mas afectas o



cercanas a ese plexo de garantias, en esta hipotesis de trabajo el de la libertad

individual tal y como en esta decision ha sido considerada.

Reconoce esta decisién 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 Constitucién Politica, es el reconocimiento de

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

...El punto de desencuentro se centra en que para la Sala la filosofia de los preacuerdos y
negociaciones que subyace a la terminaciéon anticipada del proceso en la ley 906 de
2004 es la nota diferenciadora que impide la equivalencia de la institucion con la de la

sentencia anticipada.

Sin embargo, el presupuesto de la tesis tiene un esguince toda vez que en el mismo
estatuto procesal, las figuras del allanamiento a cargos y de los preacuerdos se
encuentran previstas en capitulos independientes, la primera en el capitulo de la
formulacién de la imputacién, especificamente en el articulo 288.3; ahora, cuando la
institucién es nuevamente mencionada en el capitulo de los preacuerdos y
negociaciones, se hace para trazar sus efectos, es decir, que el imputado que se allana a
los cargos accede a una rebaja de pena de hasta la mitad y este marco de movilidad le
corresponde al juez autbnomamente mas alld de los criterios que aporten las partes e
intervinientes en la audiencia de individualizacién de pena y sentencia -articulo 447 de
la ley 906 de 2004-.

...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
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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.”6.

De ahi que después de sefialar que en el allanamiento a cargos ninguna situacién procesal
se acuerda, ya que el fiscal se limita Unicamente a colocar al imputado en relacién directa
con el juez, como también que el mismo instituto no esta condicionado a la reparacién

integral de los perjuicios, concluyera que

“se observa razonable interpretar que si bien los acuerdos y negociaciones son notas
singulares del nuevo sistema procesal pero el allanamiento a cargos tiene unos
matices respecto de los cuales no es totalmente asertivo decir que se corresponda con
la misma filosofia de los primeros, la Sala no casara el fallo impugnado, porque una
nueva observacion indica que esta institucidon no es especifica del nuevo procedimiento,
a la misma no subyace una relacién consensuada entre fiscal e imputado y por tanto

puede ser observada como homologable con la sentencia anticipada.”7.

Tal posicion posteriormente ha sido reiterada por la Sala, que de maneraclaray

expresa ha venido sosteniendo que

“el instituto de allanamiento a los cargos y preacuerdos son diferentes en cuanto a su
estructura. El primero se erige en una manifestacion unilateral y oral que hace el imputado
0 acusado de aceptar su responsabilidad, en los precisos momentos procesales sefalados
en la ley, acto en el cual éste debe ser cabalmente asistido por la defensa y
debidamente enterado de las consecuencias juridicas que trae consigo la aceptacion

de los mismos.



Mientras que los preacuerdos, ademas de constituir un acto consensuado entre la
fiscalia y el imputado o acusado, segun el caso, éste puede recaer sobre la eliminacién
de su acusacion alguna causal de agravaciéon punitiva o algun cargo especifico y la
tipificacion de una conducta dentro de su alegacion conclusiva con el fin de disminuir la
pena, segun lo reglado en el articulo 350, incisos 1°y 2°, de la Ley 906 de 2004, y
acordar también lo referente a los hechos y sus consecuencias y el quantum a imponer en

la determinacidn de la pena (articulo 351, inciso 2°, de la citada Ley).”8.

En reciente decisiéon, la Sala sostuvo que la negativa del fiscal a pactar acuerdos o
negociaciones con el imputado no lesiona el debido proceso, insistiendo en su

diferencia con el allanamiento. Dijo que

“De la misma manera, el que la Fiscalia, como lo sostiene el casacionista, haya decidido
negarse a pactar con la defensa y el procesado algun tipo de preacuerdo, tampoco
registra violacion del debido proceso u otros principios basicos del tramite penal, asumido
suficientemente que se trata, ese, de un acto bilateral que siempre debe contar con la
anuencia de las partes, por contraposicidn al allanamiento puro y simple, que emerge
por voluntad exclusiva del imputado o acusado, pero demanda su concrecién en tres
momentos puntuales -formulacién de imputacion, audiencia preparatoria y

comienzo del juicio oral-."9.

En las anteriores condiciones, el recurrente no invoca ninguna razén o ensaya
argumento que conduzca a la Sala a reconsiderar el tema, sustentando el reparo en

decisiones abandonadas de tiempo atras como quedd visto.

Por el contrario, resulta oportuno recordar que aun cuando el consenso y el derecho
premial son caracteristicas del sistema acusatorio, las distintas formas de terminacion
anticipada del proceso previstas en la ley 906 de 2004 tienen origen en una u otra de ella;

mientras los preacuerdos son producto de la primeralO, el allanamiento o la



aceptacion de cargos son propios de la segunda.

Por eso, mientras el 6rgano de la persecucién penal puede negarse a adelantar
negociaciones, pues la “Fiscalia y el imputado o acusado podran” celebrar preacuerdos
0 negociaciones que conduzcan a la terminacién del proceso, lo cual no constituye
irregularidad alguna conforme a lo dicho por la Sala en la decision citada; cosa distinta
ocurre en la audiencia de formulacion de la imputacién, en la que el Fiscal esta
obligado a expresar oralmente la posibilidad del indiciado de allanarse a la imputaciony
de obtener la rebaja de pena prevista en la ley, siendo suficiente la manifestacion

consciente y libre del imputado para que el juez de conocimiento proceda a su aprobacién.

De otro lado, los preacuerdos tienen por objeto los hechos y sus consecuencias, el
allanamiento la imputacion. Con los primeros, la declaracién de culpabilidad del imputado
del delito atribuido o de uno relacionado con pena menor, busca la eliminacion de alguna
causal de agravacion punitiva, un cargo concreto o la tipificacion de la conducta que de
forma especifica conduzca a la disminucion de la pena; el sequndo, con la sola
manifestacién de la aceptacion total o parcial de la imputacion, persigue la obtencion

de la rebaja de pena prevista en la ley.

La primera entonces es bilateral, porque implica un acuerdo entre partes que es
presentado al juez; la segunda es unilateral, porque frente a la formulacién de la
imputacién, el imputado no cuenta con otra alternativa ante el juez que aceptarla total o

parcialmente sin discutir sus términos.

Desde esta perspectiva, la naturaleza del instituto no depende de su ubicacion en un
determinado titulo o capitulo del Cdédigo, ni tampoco de la remision que la ley haga
a los mismos para determinar sus consecuencias punitivas, sin  que por estas

dos razones pueda afirmarse que el allanamiento se asemeja irremediablemente a



los preacuerdos o negociaciones.

Si esas fueran razones, tendria que convenirse también que la manifestacién del
acusado en la audiencia preparatoria de aceptar los cargos, Unicamente podria ser

admitida por el juez previo el cumplimiento de la condicién prevista en el articulo 349 de la
ley 906 de 2004, bajo el entendido que la misma constituiria un “acuerdo”, porque para
la reduccion de la pena a la cual se haria merecedor, la ley hace remisién a las

previsiones del articulo 351.

Del mismo modo, el juez tampoco podria aceptar la declaracion de culpabilidad que al
inicio del juicio oral hiciera el acusado, puesto que al igual que el allanamiento Ia
Unica condicién de validez de la manifestacidon se relaciona con la verificacion del
acto libre, voluntario y debidamente informado de las consecuencias de su decisidn,
asesorado de su abogado, precisando si la misma corresponde a un acuerdo 0 no

con la Fiscalia.

Por qué estos dos Ultimos casos no se condicionan al requisito exigido por el articulo 349
de la ley 906 de 2004, si se tratan, como el allanamiento, de manifestaciones de
aceptacién de la imputacion o de la acusacidon ante el juez del conocimiento? Acaso por
los momentos procesales en que se dan? No. Primero, porque no revisten las
caracteristicas de un acuerdo; y segundo, porque todas tienen origen en el derecho

penal premial, que también segun se ha dicho es caracteristica del sistema acusatorio.

Con esto quiere significarse que la naturaleza de las formas de terminacion anticipada
del proceso previstas en la ley 906 de 2004, no se encuentran inexorablemente
vinculadas con el consenso sino que alguna de ellas se identifican con el derecho

penal premial.

Bajo las anteriores consideraciones, como el allanamiento o la aceptacién de la

imputacién prevista en el articulo 293 de la ley 906 de 2004, no corresponde a una



modalidad de acuerdo o negociacion con la Fiscalia, la condicién exigida en el articulo

349 de la misma ley no constituye requisito para su legalizacidon y aprobacién.
De ese modo, la Sala tiene dicho

“que la previsidn contenida en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 constituye un
acto de obligatorio cumplimiento para aquellos delitos que llevan inmersos el provecho
econdmico, en tanto que de acuerdo con la inteligencia de la norma permite concluir que el
pluricitado reintegro, asi como también el asegurar el recaudo del remanente, constituye

un acto de procedibilidad para perfeccionar el “preacuerdo o la negociacion”11.

Ultimamente expresé que

“De lo dicho se desprende que por razon de las diferencias entre uno vy otro instituto sus
efectos no pueden ser los mismos, y es asi como se explica que la prohibicion que consagra
el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 se aplique respecto del acuerdo mas no del

allanamiento.”12.
Precisando en la misma decision, que

“Lo anterior no significa que el reintegro del valor del incremento patrimonial obtenido
por el agente carezca de relevancia en los eventos en que aquél se ha allanado a los
cargos, pues naturalmente podra tenerse en cuenta a la hora de fijar el porcentaje de
rebaja por razén de la aceptacion de los formulados en la audiencia de imputacion, en
el entendido que la rebaja consagrada en la ley es hasta en la mitad (articulo 351 dela
Ley 906 de 2004); asi mismo, podra constituir un criterio para individualizar la sancién
dentro del cuarto punitivo correspondiente, o bien al disponer sobre el subrogado de
la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena o el sustituto de la prisién

domiciliaria, por cuanto en este Ultimo caso la reparacién del dafio es presupuesto



para su concesion, seguin lo dispone el articulo 38, 3 del Cddigo Penal.”.

Como con su manifestacion, el imputado o acusado aceptan la imputacién o acusacién tal
como fue formulada y presentada por el Fiscal, sin discutir sus términos ni los hechos y
sus consecuencias, tienen derecho a la rebaja punitiva, sin ningln condicionamiento
distinto que al examen por parte del juez de conocimiento para determinar que la

aceptacion provino de un acto voluntario, libre y espontaneo del imputado.

Finalmente, el argumento de acuerdo con el cual en los delitos en que exista incremento
patrimonial fruto del mismo para su autor, termina privilegiandose el disfrute posterior de la
riqueza obtenida ilegalmente al no exigirse para el allanamiento la condicién prevista en
el articulo 349, es insuficiente para asimilar la aceptacién de cargos puray simple con
los preacuerdos y negociaciones, no soélo por las razones anteriormente expuestas
sino fundamentalmente porque la ausencia de otros mecanismos expeditos que
aseguren el reintegro del incremento percibido y el recaudo del remanente, no puede ser la

causa que lo justifique.

La pretensién del casacionista de invalidar la sentencia para que en audiencia de
formulacién de la imputacién, el allanamiento de MARIA CRISTINA sea condicionado al
cumplimiento de la exigencia prevista para los acuerdos o0 negociaciones respecto de
delitos en los cuales el sujeto activo hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del
mismo, desconoce que el articulo 293 de la ley 906 de 2004 establece las
condiciones y el procedimiento para el allanamiento o la aceptacion de la

imputacion.

Por lo demas, olvida que la interpretacién en materia penal es restrictiva, esto es, que debe
preferirse la favorable a la odiosa, con mayor razén si de por medio se encuentra la
libertad individual del imputado, cuya suerte no puede quedar sujeta a lo que decida una

u otra autoridad judicial, sin que de otro lado por dicho motivo se desconozcan los



derechos de las victimas.
El Cargo no prospera.

Cargo segundo. Con sustento en la causal segunda aduce la violacién indirecta de
la ley por desconocimiento del debido proceso, considerando que en la audiencia
de aprobacidon y legalizacion del allanamiento, a la victima le fue concedida la palabra
Unicamente para que manifestara la intencidn o no de iniciar el incidente de reparacion
integral, con lo cual se vulneraron sus derechos a la justicia, verdad y reparacion

consagrados en los literales ¢, e y f del articulo 11 de la ley 906 de 2004.

A partir del modelo de Estado consagrado en la Constitucién Politica de 1991, el
reconocimiento a las victimas del delito del derecho de obtener no solo la reparacién del
perjuicio causado con el delito sino también el derecho a la verdad y a la justicia, ha
propiciado que su intervencién en el proceso acusatorio adquiera un rol protagdnico,
configurado a través de distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional, al
condicionar la exequibilidad de normas bajo el presupuesto de entender que a la victima le

asiste derecho a ser oida.

Asi por ejemplo, se ha reconocido a la victima facultades para solicitar medidas de
aseguramiento o de proteccion, intervenir en la audiencia de formulacién de la
acusacion, oponerse a la peticion de preclusién, pedir la practica de pruebas anticipadas
ante el juez de control de garantias, el descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico o de evidencia fisica, hacer observaciones sobre el descubrimiento
de un elemento material probatorio o evidencia fisica especificos, entre otrosl3,
quien a través de su abogado puede ejercer sus derechos en la etapa del juicio sin

convertirse en un acusador mas.

En esa misma oportunidad, la Corte Constitucional respecto de las formalidades propias

del acto de formulacién de la imputacién previstas en el articulo 289 de la ley 906 de 2004,



cuya norma se refiere Unicamente a la presencia del imputado y su abogado, considerd que
para hacer efectiva la intervencion de la victima, debia hacerse efectiva su presencia en

la audiencia para garantizar sus derechos y dignificar su condicidn,

“Dado que en esta etapa de la actuacion penal se pueden adoptar medidas de
aseguramiento y se interrumpe la prescripcion penal, la intervencién de la victima para
controlar posibles omisiones o inacciones del fiscal resulta fundamental para la garantia de
sus derechos.

Sin embargo, el articulo 289 de la Ley 906 de 2004, que regula las formalidades de la
audiencia de imputacion, sélo prevé la presencia del imputado y su abogado, pero no la de
la victima, por lo cual, a fin de permitir su intervencién efectiva, se debe garantizar la
presencia de la victima en esta audiencia, y con este fin es necesario condicionar la

norma.

Si bien la victima o su abogado no hacen la imputacién, como quiera que no existe una
accion penal privada, para la garantia de los derechos de las victimas es preciso asegurar
su presencia a fin de conocer la imputacién que haga el fiscal y para proteger sus derechos

y dignificar su condicién de victimas.”.

A pesar que las normas relacionadas con los preacuerdos y negociaciones no
contemplan la participacién de las victimas, las mismas fueron halladas conforme con
la Constitucion Politica de manera condicionada, en el entendido que la victima
también puede intervenir en ellos, debiendo ser oida e informada de su celebracién por el
fiscal, oida igualmente por el juez encargado de aprobarlo, quien al mismo tiempo
debera observar que el mismo no quebrante las garantias del imputado o acusado y de

la misma victimald4.

Sin embargo, ese reconocimiento en ningin momento le otorga a la victima el derecho

de veto, sino simplemente la facultad de ser oida e informada durante su tramite.
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Desde dicha perspectiva, no existe duda de la importancia de la intervencion de la
victima y del rol adquirido en el procedimiento acusatorio. Sin embargo ninguna razén
asiste al censor cuando pretende la nulidad de la actuacion, porque a la victima no se
le haya concedido el uso de la palabra para que manifestara alguna objecion o nulidad del
allanamiento, ya que el juez esta obligado a verificar que el mismo haya sido producto de
un acto voluntario, libre y espontaneo del imputado, pues el acto es propio de él y no de la

victima.

Tampoco se discute la obligacion del juez de garantizar los derechos de la victima, los
cuales no resultan conculcados porque no haya hecho observacion alguna al allanamiento
y al momento de serle concedida la palabra le interrogara Unicamente por su intencién de
iniciar o no el incidente de reparacion integral, como quiera que por la naturaleza del acto
su obligacién legal le imponia verificar que el mismo correspondiera a la expresion libre,
voluntaria y espontanea del allanado, aprobandolo sin ninguna otra condicion tal como se
ha dicho.

Si la victima asistié a la audiencia de aprobacién y legalizacién del allanamiento, el
reparo carece de sustento porque el juez que lo avald por encontrarlo cefido a los
requerimientos legales, no podia exigir una condicion no prevista para tal acto, como

tampoco la victima podia demandar su cumplimiento para su aprobacidn.

Ahora bien, las supuestas violaciones del derecho a la justicia, a la verdad y a la
reparacion, sustentadas en actuaciones que no se relacionan con esos derechos, en
hipotéticas investigaciones contra terceros que corresponderia adelantar a la Fiscaliay en
hechos que no han sucedido, carecen de demostracion.

El hecho denunciado como constitutivo del desconocimiento de la justicia no tiene que
ver con el mismo, porque si la imputada aprovechd una decision judicial para traspasar sus

bienes, con cuya actitud dificulta la devoluciéon de lo apropiado o la reparacion del dafio



causado, es una situacion relacionada con el comportamiento de la imputada posterior
al delito que puede tener otros alcances legales, pero de ningun modo afecta el derecho

que se predica vulnerado.

La posibilidad de investigar en el futuro a terceros aliados de la imputada aun no
descubiertos, tampoco impide el conocimiento a la verdad, pues el allanamiento a
cargos de uno de los responsables penalmente no precluye la posibilidad de la Fiscalia de
proseguir las pesquisas que considere oportunas y necesarias con ese fin, de modo que
ningun error procedimental se vislumbra en el hecho de haber aprobado el
allanamiento, sin que la imputada hubiera suministrado datos relacionados con la

participacion de terceros.

Menos aun se encuentra afectado el derecho a la reparacion, en tanto que el incidente que
permite a la victima obtener la reparacion del perjuicio causado, es posterior a la
sentencia de acuerdo con la nueva normatividad, luego sin que sea un presupuesto la
restitucion del 50% de lo apropiado ilicitamente ni el aseguramiento del pago del
remanente para la aprobacion del allanamiento a cargos, como tampoco puede
confundirse esta condicidon con aquella obligacién, es obvio que el reparo carezca de

fundamento.
El cargo no prospera.

Cargo Tercero. Con sustento en la causal primera de casacion, aduce la violacion directa
de la ley sustancial por erronea interpretacion de los articulos 288.3 y 293 de la ley 906
de 2004, cargo en el que discute como en los anteriores la falta de aplicacion del articulo

349 de la misma ley.

El reproche contiene los mismos razonamientos de los cargos anteriores, sélo que
para justificar el argumento segln el cual para la aprobacion del allanamiento el juez debe

exigir en los delitos que comportan un incremento patrimonial el pago del 50% de lo



apropiado y asegurar la cancelacion del remanente, constituyendo un error su
legalizacion sin el cumplimiento de la misma, parte ahora del supuesto
desconocimiento de la interpretacién sistematica de las normas del procedimiento
penal, lo que constituye una deficiencia de técnica pues en caso de prosperar conduciria a
la anulacién de la sentencia y no a su sustitucion o modificacion como corresponde

de acuerdo con la causal propuesta.

Al margen de esta consideracién, con fundamento en la remision que el articulo 288.3 de
la ley 906 de 2004 hace al 351 de la misma normatividad, considera como Unica
interpretacion posible que el allanamiento a cargos corresponde a una modalidad de
acuerdo, lo que suponia la verificaciéon del cumplimiento de la condicién establecida en el
articulo 349 de la ley 906 de 2004.

Ensequida reproduce apartes de la sentencia C-059 de febrero de 2010, en la que la Corte
Constitucional se pronuncia acerca del alcance y contenido del articulo 349 de la ley 906
de 2004, sin mostrar que la misma tenga aplicacion al allanamiento o aceptacién de
cargos puroy simple, lo que desde luego no podia hacer, porque en dicho fallo por
ninguna parte se refiere a dicho instituto, sino que de manera general se habla de los
acuerdos o negociaciones, figuras procesales propias de la justicia negociada o

consensuada.

Sin embargo, tal manera de argumentar no demuestra el error propuesto sino la

particular posicién del casacionista, la cual se aparta del criterio de la Sala, puesto que
parte del equivoco de considerar al allanamiento como una modalidad de acuerdo por la
remision ya dicha, sin diferenciar que la misma hace referencia alas consecuencias

punitivas y no a la naturaleza del instituto.

Por lo demas, el Tribunal ofrece las razones suficientes por las cuales considera que

el allanamiento no es una modalidad de acuerdo, su aprobacion y legalizacion no exige la



condicién prevista por el articulo 349 de la ley 906 de 2004, teniendo en cuenta las
disposiciones que regulan las mismas, apoyadas en salvamentos de voto y en
decisiones de tutela que se acompasan con la tesis que en la actualidad sostiene la

Sala.

Por eso se ocupa de sefalar los distintos estadios procesales en los que el imputado o
acusado puede allanarse o aceptar los cargos, las compensaciones punitivas previstas en
la ley para cada uno de ellos y lo que la jurisprudencia tiene dicho sobre el tema,
concluyendo que su decisién respeta precedentes jurisprudenciales y que ningun
defecto o irregularidad encuentra en la decisidn de la aprobacién del allanamiento por el

juez del conocimiento.

Puesto que el censor acude a su posicion personal, fundada en una interpretacion
sistematica supuestamente soslayada por el Tribunal al no coincidir la decisidén con lo
expuesto en la demanda, deja de demostrar el error denunciado para imponer criterios
superados por la Sala, sin que de otro lado indicara cudl fue la clase de interpretacién
seguida por el ad quem y mostrara codmo la misma era equivocada frente al problema

juridico por resolver.
El cargo no prospera.

Ahora bien, en su labor pedagdgica, estima la Sala propicia la oportunidad para expresar
su pensamiento en torno a una modificaciéon normativa introducida recientemente por la
L. 1453 del 24 de junio de 2011 y que para nada se muestra extrafia con la tematica
acabada de examinar, como que se edifica sobre las formas de aceptacién de cargos,
entendidas éstas en sus especies de allanamiento y preacuerdos, y en concreto en torno

a las rebajas de pena como fruto de la aceptacion de responsabilidad.

Desde la expedicién de la L 906/04 el legislador previé tres oportunidades para que el

imputado pudiera allanarse a los cargos: (i). en la audiencia de imputacidn (arts. 288-3 y



351 inc. 1); (ii). en la audiencia preparatoria (art. 356-5), y (iii). en el juicio oral (art. 367
inc. 2). Asimismo, preciso tres espacios para efectos de llevar a cabo preacuerdos con la
fiscalia, asi: (i). en la audiencia de imputacién (art. 351); (ii). una vez presentada la
acusacion, entendida como radicado el respectivo escrito, y hasta el momento en que el
acusado sea interrogado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad
(art. 352); y (iii). en el juicio oral, a través de las llamadas manifestaciones de

culpabilidad preacordadas (art. 369).

En principio, la ley ha sefialado una rebaja comun a las dos especies de aceptacion de
cargos en la primera oportunidad de hasta la mitad de la pena. Para la segunda hasta de
una tercera parte para el allanamiento (art. 356-5) y de una tercera parte para el
preacuerdo (art. 352 inc. 2), en tanto que para la Ultima, de una sexta parte si
se trata de aceptacion unilateral (art. 365 inc.) y la pretensiéon punitiva que exprese el

fiscal, en el evento de la culpabilidad preacordada (art. 370).

Ahora bien, cuando la regulacién normativa, aludiendo a las rebajas de pena, les impone
un ambito de movilidad (hasta la mitad, hasta la tercera parte) lo hace bajo un doble
proposito: que si se trata de preacuerdos exista el margen de negociacién entre fiscal e
imputado, y que en el evento del allanamiento sea el juez quien tenga el manejo
discrecional de tal oscilante reduccién, facultad ésta que -como lo ha precisado

la jurisprudencia de esta Sala- no puede obedecer a aspectos como la gravedad del delito,
la entidad del dafno causado, la naturaleza de las circunstancias concurrentes, etc., en
la medida en que el uso de tales baremos ya se agoté a la hora de individualizar la

pena al interior del respectivo cuarto.

Los factores a tener en cuenta para efectos de mayor o menor aproximacién al monto
maximo de reduccién deben obedecer a criterios post delictuales, tales como el alcance
del aporte benéfico a la investigacién en aspectos como el descubrimiento de otros

participes o de otras conductas punibles, la reparacién a las victimas, la mayor o menor



economia procesal originada en la aceptacion de los cargos, etc.

Ha sido justamente ésta Ultima una de las referencias a valorar a la hora de concretar
el monto de la rebaja en el allanamiento, la que unida a la colaboracién en la busqueda de
la verdad que genera la admisidon de responsabilidad, se ofrecen como los referentes que
sirven al juez para tal misidn. No es sélo el ahorro en el trdmite procesal lo que apareja un
significativo descuento punitivo; tan importante -o mas que aquél- es el
descubrimiento de la realidad material, porque sin duda una oportuna aceptacion

de cargos facilita en grado extremo el juicio de responsabilidad.

Pues bien, sobre esos pilares es donde la jurisprudencia de la Corte ha sentado su criterio
relativo a que en los casos de flagrancia, cuando no van acompafados de un plus de
colaboracidn, la rebaja de pena no puede alcanzar el 50%, asi la economia procesal
sea mayuscula, como por ejemplo cuando la aceptacion de cargos se produce a
escasas horas de cometido el delito. Y un tal planteamiento ha llevado a la Sala a
estimar que ese premio punitivo puede ser del orden del 35 o del 40%, en la medida en
que debe ser superior -en todo caso- a una tercera parte mas un dia, dado que el

acogimiento a los cargos se ejecuta en la primera oportunidad.

En ese contexto no hay duda que la proporcion extrema no puede operar, en la
medida en que -por regla general- de una situaciéon de flagrancia normalmente se
derivan sin mayor dificultad los elementos de conviccion que permiten -asi sea con
agotamiento del tramite normal- el proferimiento de un fallo condenatorio. El apoyo que a
la sentencia ofrece el allanamiento en un caso de flagrancia no es otro que el dela
simple economia procesal y el premio a esa sola consecuencia se refleja justa y

proporcionadamente enel 35 6 40% que viene predicando la Salal5.

Y no cavila el juicio para estimar que ha sido esa posicién de esta Sala la que sirvié al

legislador de 2011, para que a través del articulo 57 de la L. 1453 de junio 24, al modificar



el articulo 301 de la L. 906/04, relativo a la hipdtesis de referencia, dispusiera en el
paragrafo Unico que “la persona que incurra en las causales anteriores sélo tendra un
cuarto del beneficio de que trata el art 351 de la Ley 906 de 2004", dispositivo éste que en
razon a no ofrecer la claridad que se espera de una norma procesal con efectos
sustanciales, ha dado pie a que los operadores judiciales y todos aquellos ligados al
tramite de procesos penales ofrezcan su propia interpretacién. Es, entonces, a propiciar la
unificacién de la jurisprudencia como una de las funciones medulares de la Sala de
Casacion Penal, a donde se dirige esta inicial exposicion del pensamiento de la
Corporacién.

No cabe duda que esta nueva reglamentacion sobre los efectos de las hipdtesis del
articulo 301 es una expresién del poder de configuraciéon del legislador, y asi ha de
entenderse y aceptarse, originada tal manifestacion en que el sorprendido en flagrante
delito no aporta -per se- mayor colaboracién a la sentencia condenatoria.
Regularmente en esas condiciones, con aceptacion de cargos o sin ella, surge el

mérito para condenar.

Perfecta y validamente puede la ley introducir diferencias respecto del tratamiento
procesal con efectos punitivos, entre quien es sorprendido en flagrancia y aquél que
sin estar en esa condicién con su aceptacion de responsabilidad aporta directa y
personalmente fundamentos para la condena, y no derivada -como en la

flagrancia- de las circunstancias facticas en que se produce la aprehension.

Recuérdese como el tratamiento procesal a este instituto juridico no ha sido ajeno a
regulaciones normativas especiales, pues al fin y al cabo también es especial una
situacién de esa naturaleza. Asi por ejemplo, en el Decreto 050 de 1987 se previd que
-entre otro- en casos de flagrancia el tramite a sequir seria el abreviado alli mismo
regulado. Asimismo, vale la pena anotar que tanto en el Dcto. 2700/91 (art. 299) como en Ia

L. 600/00 (art. 283), se exceptian de la rebaja por confesién los casos de



flagrancia.

Ahora bien, alrededor del novedoso paragrafo del modificado art. 301 de la L 906/04,
puede advertirse que es una inconsistencia mas del legislador de los Ultimos afios, como
cuando previé que para un delito con pena minima de 4 aflos eran procedentes tanto la
detencion preventiva como una medida no privativa de la libertad (cf arts 313-2 vy
315), 6 como cuando en temas de allanamiento a cargos en la audiencia preparatoria (art
356-5) sefalé que la reduccidn de pena seria de hasta una tercera parte “conforme lo
previsto en el art 351", referencia ésta a una actuacién procesal ya agotada para ese

momento.

Aun asi, en esta ultima hipétesis, nadie ha dudado que sobre el descuento de hasta la
tercera parte en la preparatoria para nada incide la proporcion “hasta de la mitad”
reglada en el art 351. Lo claro es que “hasta la tercera parte” de la preparatoria se
predica y se aplica es de la pena individualizada en la sentencia y no del referente del
351. Es la anterior -en esencia- la misma regulacion hecha en la nueva legislacidn

cuando el monto de la % parte lo relaciona por remisiéon al art 351.

Ahora, algunos consideran que como no se modificaron otras normas que regulan rebajas
posteriores a la imputaciéon, como por ejemplo el 356-5 en audiencia preparatoria, esta
reduccion quedd incélume y por esa via el imputado podria abstenerse de aceptar cargos
en la audiencia inicial y en cambio si admitirlos ya en el juzgamiento y de esa forma
hacerse acreedor hasta de la 1/3 parte de rebaja. Esta es una tesis inaceptable porque
de prohijarse se estaria atentando contra la propia filosofia del instituto juridico, la cual
se edifica en el presupuesto de que a mayor colaboracién y mayor economia procesal mas
significativa ha de ser la respuesta premial y careceria de toda légica que a un
procesado (cuya condicién de flagrancia se extiende a lo largo de la actuacion) se le
concediera una reduccién mas alta frente a unos cargos ya estructurados en la acusacion,

cuando el Estado tuvo que agotar integramente la etapa de investigacién, que a



aquel que voluntaria y conscientemente desestimé la primera oportunidad para admitir
responsabilidad en un momento en que apenas subyacia una imputacion. Una tesis asi,

no seria mas que una trampa al querer del legislador.

Con el nuevo mecanismo se varié en la ley el esquema de las rebajas o los parametros
para hacerlas efectivas frente a la captura en flagrancia, porque antes -frente a la
aceptacién de cargos- entre mas cercana o lejana a la imputacidn, la reduccién era
gradualmente mayor o menor, para cambiarlo ahora, ya no por la gradualidad o avance
en la investigacion o juzgamiento sino en virtud de una condicién personal como la
flagrancia. Lo que impera ahora es esa consideracion personal y no ya una calificacién
cronoldgica procesal, que es lo que a la postre permite diferenciar las rebajas
ordinarias (hasta la Y2, hasta la 1/3, 1/6). Un panorama procesal como el establecido en

la ley 1453/11, no hay duda, encuentra cabida en el poder de configuracién legislativo.

Asi las cosas, los verdaderos sentidoy alcance de la restriccion de Y parte de la
rebaja de pena en los casos de flagrancia conduce a concluir que tal guarismo es Unico
y que tiene aplicabilidad con independencia de las etapas del proceso o en cualquiera
de los momentos u oportunidades en que el imputado o acusado acepte los cargos, bien

sea por allanamiento, o por preacuerdo con el Fiscal.

Finalmente no debe desatenderse que respecto de la modificacidn legislativa en comento
hay suficiente mérito para predicar la favorabilidad, dada la naturaleza de norma
procesal con efectos sustanciales. Asi, entonces, para los delitos cometidos bajo la
original ley 906, esto es, antes de la ley 1453, esta restriccién a una Y4 parte de la pena
para los casos de aceptacidn de cargos no tiene aplicacién, en razén a su caracter

restrictivo.

De igual modo, la favorabilidad resulta efectiva por igual respecto de procesos

seqguidos por Ley 600 de 2000, ofreciéndose viable esta garantia en una doble via,



vale decir, en un comienzo respecto del referente de una 1/3 parte (Ley 600 de 2000, art
40), asi como en relacion las rebajas previstas en la Ley 906 de 2004, esto Ultimo
conforme la reiterada jurisprudencia que reconoce la similitud entre los institutos de la

sentencia anticipada de ayer vy los allanamientos de hoy.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal,
RESUELVE

NO CASAR la sentencia objeto del recurso extraordinario de casacion interpuesto por el

representante de la victima.
Contra esta decisién no procede ningln recurso.
Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al tribunal de origen.

JAVIER ZAPATA ORTIZ

JOSE  LUIS  BARCELO CAMACHO JOSE LEONIDAS BUSTOS
MARTINEZ

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO SIGIFREDO ESPINOSA
PEREZ

Salvamento parcial de voto

ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE
LEMOS
AUGUSTO IBANEZ GUZMAN JULIO E. SOCHA

SALAMANCA



Nubia Yolanda Nova Garcia
Secretaria
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones de la Sala, estimo necesario
salvar parcialmente el voto respecto de lo decidido en el presente asunto, pues considero
que la soluciéon encontrada por la Corte a la aparente inadvertencia del legislador no
puede pasar por suplantarlo. Mucho menos, siesa asuncién de competencias ajenas
produce resultados paraddjicos, termina por vulnerar el principio de legalidad y

representa interpretacién  “contra rei”.

Al respecto, lo primero que debo sefalar es que, verifico ajeno al objeto de discusion del
fallo del cual me aparto, el tema referido a la modificacion legal que se hizo del porcentaje
de reduccién de pena por allanamiento a cargos, cuando la persona es sorprendida en
flagrancia, pues, incluso, asi expresamente se deja sentado en la decision. Ello, conozco,
deberia conducir a que esta manifestacion de inconformidad formalmente se plasmase

como simple aclaracién de voto.

Empero, como la Sala entiende necesario abordar el examen de untema ajeno a lo
discutido, estimandolo propio de la “labor pedagdgica” que le compete y, desde luego,
lo pretendido es servir de guia a la labor judicial, tan comprometida hoy por la falta de
definicion sobre la materia, advierto que mi alejamiento de la tesis mayoritaria representa
algo mas que la simple aclaracién y por ello estimé necesario plantear el disenso como

forma de salvamento.

Hecha la aclaracidon, he de partir por significar, para que no se entienda mal el efecto de
lo que la Sala sefialé en el fallo de casacién, que esa manifestacion en el plano formaly

material corresponde a un obiter dictum vy, en consecuencia, no se trata de un



pronunciamiento de obligatorio seguimiento para los jueces o magistrados de tribunal,
acorde con lo que la Corte Constitucional y esta misma Corporaciéon han puntualizado sobre

el particular.

Por ello, no puedo compartir esa afirmacién efectuada en el parrafo primero del folio 39,
referida a que “Es, entonces, a propiciar la unificacién de la jurisprudencia como una de
las funciones medulares de la Sala de Casacién Penal, a donde se dirige esta inicial

exposicion del pensamiento de la Corporacién”.

Nunca, lo digo con profundo respeto, esa tesis que en nada incide para la decisidn
final tomada y ni siquiera se emparenta con lo discutido en casacién, puede servir de
base, de hito, de guia o siquiera de manifestacion fundacional para que sobre ella se
construya la “unificacién” querida, simplemente porque no comporta naturaleza de
jurisprudencia, ni mucho menos, posee la virtualidad de obligar a su seguimiento o

cumplimiento respecto de casos analogos.

Apenas para referenciar el mas reciente pronunciamiento que sobre el particular ha

hecho la Corte, en tramite de Unica instancia se sostuvol6:

“Sobre el tema, en la sentencia C-836 de 2001, la Corte Constitucional, bajo el

interrogante ;Como resultan vinculantes las decisiones judiciales?, resefno:

“Sila parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas
juridicas, ello significa que no todo el texto de su motivacién resulta obligatorio. Para
determinar qué parte de la motivaciéon de las sentencias tiene fuerza normativa
resulta Util la distincidon conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta
Corporacion entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y los ratione
decidendi o fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decisidn
sobre un determinado punto de derecho.17 Sélo estos Ultimos resultan

obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de



manera directa y necesaria con la decision, constituyen criterios auxiliares de la actividad
judicial en los términos del inciso 22 del articulo 230 de la Constitucion. Por supuesto, la
definicién general de dichos elementos no es univoca, y la distincion entre unos y otros en
cada caso no resulta siempre clara. Sin embargo, la identificacién, interpretacion vy
formulacion de los fundamentos juridicos inescindibles de una decisidon, son labores de
interpretacion que corresponden a los jueces, y principalmente a las altas Cortes. La
ratio decidendi de un caso, por supuesto, no siempre es facil de extraer de la parte motiva
de una sentencia judicial como tal, y por lo tanto, su obligatoriedad no implica la vinculacion
formal del juez a determinado fragmento de la sentencia descontextualizado de los
hechos y de la decisién, aun cuando resulta conveniente que las altas Cortes planteen
dichos principios de la manera mas adecuada y explicita en el texto de la providencia,
sin extender ni limitar su aplicabilidad, desconociendo o sobrevalorando la relevancia
material de aquellos aspectos facticos y juridicos necesarios para su formulacion en

cada caso concreto”.

Ahora, no se trata apenas de que la ratio decidendi de una determinada decisién por si
misma constituya precedente jurisprudencial, pues para que tal suceda, es necesario

combinar criterios cuantitativos y cualitativos.

Los primeros dicen relacion con la existencia de un conjunto de decisiones que de
manera reiterada y pacifica aborden a profundidad un tema de derecho y lo desarrollen,
entendiéndose que esa reiteraciéon implica ya una decantada posicion que reclama de

los operadores judiciales asumirla o continuarla.

A su turno, el aspecto cualitativo remite a la trascendencia y consecuencias de esas
decisiones, ora porque efectivamente asume el estudio detallado de una cuestién
problematica, ya en atenciéon a que se busca que esa solucién hallada sirva de guia o

norte para que casos similares se resuelvan de igual manera.”



Asi las cosas, no puede servir el pronunciamiento del cual me aparto, de hito
jurisprudencial para el futuro.

Y silo fuese, también lo digo con enorme respeto, cuando menos cabria esperar que esa
manifestacion de lo que la Corte estima mejor forma de superar el aparente contrasentido
de la norma, tuviese tal claridad que efectivamente resolviese la cuestion problematica
y permitiese de los jueces conocer sin dubitacion cémo se debe actuar en asuntos

similares.

No es asi, debo sefialarlo, pues, no se entiende con precision si lo que se decidid es
trasladar esa rebaja de la cuarta parte a cada uno de los momentos y etapas en las
cuales puede tener lugar el allanamiento o acuerdo. Esto es, que si el allanamiento ocurrid
en la audiencia de formulacion de imputacién se rebaje la cuarta parte de hasta el
cincuenta por ciento de reduccion consagrado en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004;
esa misma cuarta parte respecto de la reduccidn de hasta la tercera parte que opera en
la audiencia preparatoria, acorde con el articulo 356 ibidem; y la misma proporcién en el
baremo fijo de la sexta parte de la pena que por allanamiento se establece al inicio de
la audiencia de juicio oral.

0, como parece decirse en el fallo del cual me aparto, que ya no importa en cual
momento se realice la aceptaciéon de cargos (unilateral o bilateral), siempre se hard una

reduccion de una cuarta parte de la pena impuesta, dado el fendmeno de la flagrancia.

Esto Ultimo se extracta del apartado en el cual se sostiene que “Con el nuevo mecanismo
se vario en la ley el esquema de las rebajas o los parametros para hacerlas efectivas
frente a la captura en flagrancia, porque antes -frente a la aceptacion de cargos-
entre mas cercana o lejana la imputacién, la reduccién era gradualmente mayor o
menor, para cambiarlo ahora, ya no por la gradualidad o avance en la investigacién o

juzgamiento sino en virtud de una condicién personal como la flagrancia...”



Y se agrega: “Asi las cosas, los verdaderos sentido y alcance de la restriccion de %
parte de la rebaja de pena en los casos de flagrancia conduce a concluir que tal
guarismo es unico y que tiene aplicabilidad con independencia de las etapas del
proceso o en cualquiera de los momentos u oportunidades en que el imputado o acusado

acepte los cargos, bien sea por allanamiento, o por preacuerdo con el Fiscal”.

La confusién estriba en que el argumento se desdice desde sus mismos antecedentes,
pues, un parrafo antes, para negar la posibilidad que el porcentaje de disminucién de la
cuarta parte de la pena por flagrancia, sélo operase, como expresamente lo consagra la
modificacién legal, respecto del beneficio de hasta el cincuenta por ciento establecido para
la audiencia de formulacién de imputacién, advirtié la Sala que “Esta es una tesis
inaceptable porque de prohijarse se estaria atentando contra la propia filosofia del
instituto juridico, la cual se edifica en el presupuesto de que a mayor colaboraciény
mayor economia procesal mas significativa ha de ser la respuesta premial y careceria
de toda Idgica que a un procesado (cuya condicién de flagrancia se extiende a lo largo de
la actuacidn) se le concediera una reducciéon mas alta frente a unos cargos ya
estructurados en la acusacion, cuando el Estado tuvo que agotar integramente la etapa de
investigacion, que aquel que voluntaria y conscientemente desestimé la primera
oportunidad para admitir responsabilidad en un momento en que apenas subyacia una
imputacién. Una tesis asi no seria mas que una trampa al querer del

legislador.”

De entrada se verifica completamente antinémica la conclusién con su sustento,
pues, precisamente decidir que siempre la rebaja sera de la cuarta parte de la pena, sin
importar cuando opera el allanamiento o negociacién, desdice de esa manifestacion
encaminada a proteger la filosofia del instituto, y representa la “trampa al querer del

legislador”, que segun lo transcripto es inaceptable.

Pero, ademads, el resultado de aplicarla formula propuesta en la decisién que no



comparto, termina por contradecir abiertamente la tesis que lo soporta, en tanto, como
inadvertidamente lo pasé por alto la mayoria, la simple tabulaciéon matematica conduce al
resultado paraddjico que quien fue sorprendido en flagrancia, termina recibiendo una

proporcion de rebaja mayor a aquel que no soporta esa condicion.

En efecto, para recurrir a un ejemplo simple, partiendo de la base de que ya lo
importante no es la gradualidad en la aceptacién de cargos -unilateral o bilateral-,
sino la condicién “personal” de flagrancia, siempre se reducird la cuarta parte de la

pena.

Entonces, si el delito amerita una pena individualizada de 6 afhos y la persona,
sorprendida en flagrancia, se allana a cargos en la audiencia de formulacién de
imputacion, recibe un descuento de esa cuarta  parte -equivalente a 18 meses-,

con lo cual la sanciéon asciende a 54 meses.

Igual pena se le aplicara si la aceptacién de cargos se presenta en la audiencia
preparatoria, o si ello ocurre al inicio del juicio oral, vale decir, siempre la sancién sera

de 54 meses de prision.

Sucede, empero, que si la persona no capturada en flagrancia decide aceptar cargos al
inicio del juicio oral, debe seguirse la regla general, dado que lo modificado por la nueva
ley sblo opera para casos de flagrancia, y, por ello, se le ha de rebajar la suma fija de una
sexta parte de pena -esto es, un afno, de los seis fijados-, de lo cual se sigue que su

sancion asciende a 60 meses de prision, superior a la de aquel capturado en flagrancia.

Palpable el desatino de entregar mayor rebaja a quien fue sorprendido en flagrancia,
ostensible se ofrece también que lo propuesto por la Sala mayoritaria desdice del
fundamento que lo soporta y, asi, se torna inane esa manifestacidon contenida en la
providencia referida a que “Perfecta y validamente puede la ley introducir diferencias

respecto del tratamiento procesal con efectos punitivos, entre quien es sorprendido en



flagrancia y aquél que sin estar en esa condicién con su aceptacién de responsabilidad
aporta directa y personalmente fundamentos para la condena, y no derivada
-como en la flagrancia- de las circunstancias facticas en que se produce la

aprehension.”.

Esta sola contradiccidn, que desvirtia el fundamento de lo concluido por la Sala, debe
ser suficiente para que se reflexione acerca de los efectos absurdos que sequir la tesis
puede produciry llame a que se encuentren otras formas de mejor solucionar el

aparente contrasentido de la norma contenida en la Ley 1453 del presente ano.

Porque, desde otro angulo de visién, lo consignado por la Sala a manera de propuesta

representa ni mas ni menos una indebida intromision en el ambito de configuracién del
legislador, como quiera que, so pretexto de consultar su “espiritu” o querer, termina por
suplantarlo, al extremo de hacer decir a la norma lo que ella nunca dijo, ni pretendid

afirmar.

De esta manera, el paragrafo del articulo 57 de la Ley 1453 en cita, que modifica el articulo
301 de la Ley 906 de 2004, claramente sefala: “La persona que incurra en las causales
anteriores (es sorprendida en flagrancia, aclaramos) solo tendra ¥ del beneficio de que
trata el articulo 351 de la ley 906 de 2004".

La norma no dice, por mucho que se apele a la retérica o se busquen fundamentos en
los efectos probatorios de la flagrancia, que ese cuarto de reduccion por aceptacion de
cargos opere sobre la pena impuesta. No, expresa y claramente, sin lugar a equivocos,

| i

remite al “beneficio” contemplado en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, y éste no

es otro diferente a la reduccion de “hasta de la mitad de la pena imponible”.

Cuando la Sala mayoritaria sefiala sin férmula de juicio que esa remisién al articulo 351
es intrascendente o un error, olvida que ademds de aludir ala norma en cuestién, el

paragrafo examinado utiliza el término “beneficio”, con lo cual



inequivoco se advierte el interés no de rebajar una cuarta parte de toda la pena
individualizada, sino de atemperar la largueza de esa proporcién de hasta la mitad

consagrada en el articulo 351.

Desde luego que la interpretacidon acogida en la decisién de la cual me aparto,
desnaturaliza por completo ese poder de configuracién legislativo que dice querer
respetar, pero ademas construye una tesis completa que en nada se emparenta con la
norma o sus efectos, en tanto, por mucho que se pretenda examinar el contenido del
paragrafo a través de interpretaciones extensivas o incluso teleoldgicas, jamas de alli
podra extractarse esa sui generis postura de que alli, velado o enmascarado, se halla un
nucleo sustancial que permite verificar cdmo la reducciéon yaes de una cuarta parte
de la pena individualizada -no del beneficio- y se hace extensiva a todas las etapas o
momentos procesales en los cuales puede haber negociacién o aceptacion unilateral de

cargos en el sistema acusatorio.

Por lo demas, si se tiene claro que de la norma tanto no se ofrece al intérprete, el
campo escogido por la Sala mayoritaria se evidencia violatorio del principio de legalidad
y, por contera, del debido proceso y del principio favor rei, en cuanto, para decirlo
simplemente, en contra del procesado capturado en flagrancia (cuando menos en lo que
toca con la posibilidad de aceptar cargos en la audiencia preparatoria, ya que lo pasible

de ocurrir al inicio del juicio oral comporta el contrasentido arriba advertido), se
modifican las reglas procedimentales con efectos sustanciales establecidas en la ley,
para aplicar en su contra una reduccion de beneficios que expresamente no se contempla

allf.

El que se haya incurrido en un error de omisiéon por parte del legislador, si de esa
forma se quiere ver, y ello desnaturalice el cometido de la reforma, no autoriza para que el
intérprete lo suplante, al punto de modificar completamente la esencia y efectos de la

norma.



Incluso, no puede ser que a la flagrancia se le haga producir efectos absolutos, al extremo
de desvirtuar completamente la naturaleza de la justicia premial y, en consecuencia, sin
que la norma lo diga ni haya sido ese el querer del legislador, de un plumazo se borre de
tajo la gradualidad inserta en la aceptacion de cargos, para decir que es lo mismo
allanarse a ellos en la audiencia de formulacion de imputacién, que actuar de igual forma
al inicio del juicio oral, pasando por alto que la razén de ser de la mayor reduccién al inicio
del tramite penal, representa no tanto la existencia de elementos de juicio para

condenar, sino el evidente e inocultable ahorro en tiempo y logistica que ello apareja.

En la practica, esa decision conducird a que de forma innecesaria y con enorme gasto
para la justicia -que no s6lo se mide en tiempo de audiencias del juez, sino en esfuerzo
investigativo de la Fiscalia y en la presencia o citacion de muchos profesionales- el
procesado adopte como estrategia esperar el desarrollo del proceso y ya al comienzo del
juicio, dado que recibira la misma rebaja que silo hiciera cuando el asunto apenas se

inicia la investigacion, se allana a cargos.

El tema, sobra decir, no es solo probatorio, atinente al fendmeno de Ia
flagrancia  -que, por lo demas, no necesariamente garantiza una sentencia de condena,
sino que, en ocasiones, problematiza mas el asunto ante la necesidad de buscar cualquier
medio defensivo dado que ya no se accede a rebaja sustancial por allanamiento a
cargos-, sino que dice relacién con la necesidad de evitar que todos los procesos lleguen
a la fase del juicio, ante la imposibilidad fisica y logistica de tramitarlos en tiempo
prudencial si antes no se decantan por la via del principio de oportunidad, la preclusion o la

justicia premial.

Consideramos, finalmente, que ante las paradojas producidas por la norma
improvidentemente redactada, podria acudirse a la excepcidn de inconstitucionalidad, ya
que, no importa cdémo se interprete ella, siempre conduce a resultados que afectan

principios penales basilares.



Ya se vio el efecto que produce -sobre el principio de legalidad, el debido proceso y el
principio favor rei- extender sus efectos a la audiencia preparatoria y el inicio de la

audiencia de juicio oral.

Pero, si apenas se aplica a la audiencia de formulacién de imputacién, como surge de la
redaccidon de la norma, se violenta grandemente el principio de igualdad y la filosofia
misma de la rebaja por allanamiento a cargos que, como se dijo antes, parte dela
gradualidad sometida al momento en que ocurre esa aceptacion de
responsabilidad y su incidencia en el ahorro de esfuerzo de la judicatura. Asi,
obviamente, asoma paraddjico que quien se allana a Ultimo momento, reciba mas

rebaja que aquel que aceptd los cargos desde un comienzo.

Espero finalmente que, como se dice en la providencia de la cual me aparto, la
referencia al tema apenas constituya “inicial exposicion del pensamiento de la
Corporacién”, a cuyo cobijo una mas exhaustiva revisiéon, que tome en consideracion
lo antes resefiado, conduzca a mejor solucion 'y, desde luego, sirva de faro

cierto al quehacer judicial.
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Magistrado
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