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La Sala se pronuncia sobre los requisitos de ldgica y debida argumentacién de la
demanda de casacién presentada por la defensora de ROSA INES GOMEZ OROZCO contra
la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior de Buga, que revocé
parcialmente la proferida por el Juzgado 3° Penal del Circuito de Conocimiento de
Descongestién de Palmiray, en su lugar, negé ala acusada el beneficio de la prision
domiciliaria para padres y madres cabeza de familia.

HECHOS

El 22 de agosto de 2014, en cumplimiento de la orden expedida por la Fiscalia 148



Seccional de Palmira con ocasidn de la informacidn obtenida sobre la presunta venta y
almacenamiento de narcéticos, agentes de la SIJIN allanaron la vivienda ubicada en

la carrera 11 con calle 3B de ese municipio.

En desarrollo de la diligencia, los uniformados descubrieron marihuana en cantidad
aproximada de 6000 gramos, almacenada de manera fraccionada en distintas

habitaciones de la edificacion.

El hallazgo determiné la captura de ROSA INES GOMEZ OROZCO y su compafiero
sentimental Brand Jojoa Edinson, quienes dijeron residir alli, asi como de Sandra Patricia

Castro Cruz, que en ese momento se encontraba en el inmueble.
II. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El 23 de agosto de 2014, en audiencia celebrada ante el Juzgado 6° Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias de Palmira, la Fiscalia legalizé la captura de
GOMEZ OROZCO, Brand Jojoa y Castro Cruz, a quienes formuld imputacién como
autores del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, conforme lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 376 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, en la modalidad de almacenar. Ninguno de ellos
aceptd los cargos y, a instancias de la acusaciéon, fueron afectados con

medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario.

2. Los imputados Brand Jojoa y GOMEZ OROZCO suscribieron sendos preacuerdos por
virtud de los cuales aceptaron su responsabilidad en el delito investigado. A cambio de
ello, la Fiscalia les atribuyé la calidad de complices de la conducta punible y fijé
como penas a imponer las de 48 meses de prision y multa de 62 salarios minimos

mensuales legales vigentes.

El 5 de marzo de 2015, el Juzgado 3° Penal del Circuito de Conocimiento de



Descongestién de Palmira aprobd el pacto y condend a los procesados a las penas
convenidas. De igual manera y en atencién a la solicitud elevada por la defensa, concedié
a ROSA INES GOMEZ OROZCO la prisién domiciliaria para padres y madres cabeza de
familia, por encontrar satisfechas las exigencias establecidas en la Ley 750 de 2000

para tal finl.

3. La decisiéon fue recurrida por la Fiscalia, que pidid su revocatoria Unicamente en
relacion con el otorgamiento del referido beneficio. Mediante sentencia de
diciembre 16 de 2015, el Tribunal Superior de Buga acogid la censura, revocé la
prision domiciliaria dispuesta en favor de la condenada y ordend su reclusién en un

centro penitenciario2.

4. Contra el fallo de segunda instancia, la mandataria judicial de ROSA
INES GOMEZ OROZCO interpuso3y sustenté4 oportunamente el recurso

extraordinario de casacion.
[l LA DEMANDA

Al amparo de la causal establecida en el numeral 3° del articulo 181 de la Ley 906
de 2004, propone la casacionista como Unico cargo la violacién indirecta de la ley
sustancial por error de derecho por falso juicio de conviccidn, «al imponer una tarifa legal
probatoria que no consagra la ley penal».

Aduce que el Tribunal revocé el beneficio de prisién domiciliaria porque considerd que no
se probd que GOMEZ OROZCO tuviera la condicién de madre cabeza de familia,
conclusiéon a la que llegd porque asignd a la demostracién de esa circunstancia una

tarifa legal que no existe en la legislacién vigente.

En ese entendido, dice, fue aportada una certificacion escolar en la que consta que

durante el afo 2014 fue ella la acudiente de sus dos hijas menores de edad, asi como



tres declaraciones extra  juicio que dan cuenta de que la acusada tiene a su
cargo el cuidado econémico y afectivo de las nifias, es decir, que ejerce como
cabeza de su hogar; a pesar de ello, la Corporacion no tuvo por acreditada tal
condicion porque ech6 de menos «un informe técnico o de un profesional que (la)
corrobore», desconociendo asi que «no exist(e) un (sic) tarifa legal

probatoria para la demostracion de la calidad de madre cabeza de familia».

Con ese razonamiento, entonces, el cuerpo colegiado «les dio un valor indispensable a

dichas pruebas, las cuales...no son exigidas por la ley sustancial colombiana».

Ademas, el Tribunal también consideré que no se allegd prueba de la afectacion
emocional que podrian sufrir las menores de ser separados de su progenitora, con lo
cual perdid de vista que esa circunstancia «parte de las reglas de la légica» vy,

por lo tanto, no requiere demostracion.

Alegado lo anterior y luego de disertar extensamente sobre el instituto de la prisién
domiciliaria para padres y madres cabeza de familia y el interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes, la recurrente sefiala que ROSA INES GOMEZ cumple con todos
los requisitos para obtener el beneficio porque, ademas de tener la aludida condicidn,
no fue sentenciada por uno de los delitos excluidos, carece de condenas previas, sus dos
hijos menores de edad estan a su cargo y sus antecedentes de todo orden son
favorables, como se desprende de los plurales medios de conocimiento que fueron

aportados oportunamente para sustentar la solicitud.

De acuerdo con lo expuesto, la demandante pide a la Sala «casar la
sentencia de segunda instancia» y, en su lugar, conceder «la prisién domiciliaria
a...GOMEZ OROZCO, por ostentar la calidad de madre cabeza de familia y haber

cumplido con los requisitos que la ley y la jurisprudencia exigen para tal fin».



1. CONSIDERACIONES

1. La casacién es unrecurso extraordinario y reglado que les permite a los
interesados cuestionar, ante la maxima autoridad de la justicia ordinaria, la
correspondencia de wun fallo de segundo grado «con el ordenamiento

juridico.

Dicha confrontacion repercutira si se descubre en la sentencia algin error de
tramite o de juicio juridicamente trascendente, ya sea propuesto por el recurrente o

advertido de oficio por la Corte.

Una decisién ajustada a derecho, por el contrario, es aquella que logra sobrevivir
racionalmente a la critica. Y esta Ultima  sera irrelevante si no refuta la
providencia, es decir, si no demuestra, bajo los pardmetros jurisprudenciales
dirigidos a la adecuada demostracion de un yerro, que rife en aspectos

sustantivos con la Constitucion Politica, la ley o los principios que las rigen.

De ahi que el articulo 184 dela Ley 906 de 2004, normatividad procesal aplicable a
este asunto, establece que no sera seleccionada la demanda

cuando quien la interpone «no desarrolla los cargos de sustentacién o cuando de su

contexto se advierta fundadamente que no se precisa del fallo para cumplir alguna de las

finalidades del recurso».

2. En el caso que se examina, la Sala no admitird la demanda presentada por
la mandataria judicial de ROSA INES GOMEZ porque el cargo invocado carece
de sustento juridico y la controversia que plantea puede desestimarse sin necesidad de

examinar el fondo de la actuacion.

Importa  recordar, en primer lugar, que el recurso extraordinario no puede ser

utilizado para discutir los fundamentos probatorios y juridicos de las sentencias


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

atacadas como si de una tercera instancia se tratara, menos aun, mediante alegaciones

permisivas de colegir el propdsito de imponer el particular criterio del demandante

sobre el acogido por los Juzgadores, el cual esta revestido de presuncion de acierto y

legalidad. Por lo tanto, prevalecera siempre en esta sede sobre cualquier otra
opinion discrepante.

En ese entendido, quien pretende la admision de la impugnacién extraordinaria
tiene la carga de evidenciar, a través de un escrito I6gico y cefiido a la técnica
propia del recurso, la ocurrencia de un yerro de tramite o de juicio que permita

suponer la inconformidad de las providencias censuradas con el ordenamiento juridico.

En el caso de la violacidon indirecta de la ley sustancial derivado de un error de
derecho por falso juicio de conviccién, éste se configura cuando el juzgador le niega
a una prueba el valor que expresamente le ha sido asignado por la normatividad, o

cuando, por el contrario, le atribuye un mérito que legalmente no le corresponde.

De ahi que corresponde al peticionario demostrar de manera clara y suficiente el
desconocimiento de una tarifa legal en el proceso de apreciaciéon probatoria, o bien que el
fallador aplicé una restriccién de esa naturaleza que no existe en el ordenamiento

juridico, en perjuicio del principio de libertad probatoria.

Pero la acreditacion formal del dislate no resulta suficiente para hacer viable la demanda
de casacién, porque su admisidn exige, ademas, la constatacion de que el error
denunciado es trascendente, es decir, que su correccion debe ser suficiente
para derruir los fundamentos del fallo atacado y suscitar su rescision por haber
incidido directamente en la adopcion de la decision censurada.

3. Que en el esquema de enjuiciamiento penal establecido por la Ley 906 de 2004 rige el
principio de libertad probatoria es algo que no admite ninguna controversia, pues el

articulo 373 de esa codificacién expresamente dispone que «los hechos y circunstancias



de interés para la solucién correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los
medios establecidos en (ese) cddigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no
viole los derechos humanos». Asi, por demas, lo ha reconocido la Sala de manera

consistente y reiteradab.

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente asunto la simple contrastacién entre la
sentencia de segunda instancia y la demanda de casaciéon permite afirmar que esta
Ultima carece de fundamento y que las alegaciones de la recurrente responden en
realidad a la sola discrepancia con el mérito probatorio que el Tribunal atribuyé a los

documentos aportados por aquélla para sustentar la solicitud de prisién domiciliaria.

En efecto, al decidir sobre la pretension de concesion del beneficio, dicha

Corporacién indico:

«...la Sala advierte que en la foliatura no qued6 evidenciado que las hijas menores de
edad...se encuentren en completo desamparo, ni sus derechos fundamentales en peligro
de no ser salvaguardados con el cuidado, atencién ejemplo y guia por parte de su
progenitor, sus abuelos, tios o personas que eventualmente pudieron estar a cargo de

éstas desde que se dio captura a la aqui implicada.

...no le asiste razén al a quo cuando afirma que la defensa demostré a plenitud la
calidad de madre cabeza de familia de su representada, pues el Tribunal echa de menos

el informe de visita socio familiar, el arraigo socioecondmico, prondstico psicolégico de
las menores o cualquier otro estudio acucioso que indiqgue que nos encontramos
frente a una situacion factica en la cual el derecho superior de las menores...deba

prevalecer sobre las decisiones judiciales de encarcelamiento...



...no se demostrd la usencia (sic) absoluta de familiares o personas adultas allegadas
a la familia y que eventualmente pudieran velar por los intereses primarios de las
menores, pues el conjunto de EMP probatorios (sic) aportados por la defensa en nada

hacen referencia a su grupo familiar y social...»6.

A simple vista, pues, se advierte que el Tribunal no aplicé una inexistente tarifa legal
al examinar las pruebas aportadas por la defensa, sino que, al valorarlas de manera
integral y conjunta, entendi6 que aquéllas carecen de la entidad demostrativa
suficiente para tener por probada la condicién de cabeza de familia, porque, en
su criterio, el contenido material y objetivo de dichos documentos no indica que
otros miembros del nucleo familiar se encuentren del todo ausentes o estén fisica,
sensorial o moralmente incapacitados para asumir la guarda afectiva y econdmica de

las infantes.

La relacion efectuada por la segunda instancia al «informe de visita socio familiar, el
arraigo socioecondmico, prondstico psicoldgico de las menores» no puede
entenderse como una exigencia probatoria tarifaria respecto de la condicién de cabeza
de familia: de una parte, porque se trata de una ejemplificacion no taxativa, como
se desprende de la expresidn «o cualquier otro estudio acucioso que indique
gue nos encontramos frente a una situacion factica en la cual el derecho superior de
las menores...deba prevalecer sobre las decisiones judiciales de

encarcelamiento».

De otra, como ya se dijo, por cuanto la simple lectura del fallo revela con claridad
que la conclusiéon a la que llegd la Corporacién sobre la inviabilidad de tener a la
acusada como madre cabeza de familia no se sustenta en que a las pruebas aportadas
se les haya considerado inherentemente insuficientes para probar esa calidad, sino en la
apreciacion que el Tribunal libre y auténomamente hizo de su contenido, a partir de

la cual consideré6 que no fue demostrado el estado de desamparo de las hijas de



ROSA INES GOMEZ OROZCO, elemento esencial para la concesién del beneficio.

Siendo asi, lo que en ultimas subyace al alegato de la recurrente es la discrepancia
con la ponderacion probatoria  efectuada por la segunda instancia,

especificamente, en cuanto otorgdé a los documentos entregados como

soporte de la pretension un alcance demostrativo distinto del que, desde su

personal criterio, debid atribuirseles.

Ahora, incluso de admitirse, en gracia de discusion, que el Tribunal incurrié en el yerro
denunciado y entendié aplicable una suerte de tarifa legal para la demostracion de la
condiciéon de cabeza de familia, la demanda en todo caso habria de inadmitirse; ello,
porque el dislate es intrascendente en tanto resulta insuficiente para

enervar los fundamentos argumentativos del fallo atacado.

En efecto, ademas de considerar que la peticionaria no demostrd la condicién de cabeza
de familia, la Corporacion sustentd la negativa de la prisién domiciliaria en un argumento
adicional, que no fue controvertido por la casacionista y respecto del cual no propuso la

posible configuracidn de error de hecho o de derecho alguno, asi:

«Ademas, conforme a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia, aun con la
demostracion de los presupuestos que acreditan a una persona como cabeza de
familia, ello no conlleva per se a (sic) privilegiarsele conla prision domiciliaria, puesto
que... también es menester verificar que el delito objeto de condena no es incompatible
con el interés superior del menor, de tal manera que no se avizore peligro para su

integridad...

...dentro del presente asunto advierte la Sala que la naturaleza y gravedad del delito

ejecutado por la sentenciada GOMEZ OROZCO es evidente como se desprende de



la cantidad de marihuana...(...)...ademas, no puede pasar por inadvertido el Tribunal
que ROSA INES GOMEZ OROZCO fue sorprendida desarrollando la actividad ilicita
aqui sancionada en el mismo lugar donde residia y laboraba como
modista...(...)...es por eso que el otorgamiento de la prisién domiciliaria resulta
incompatible, no sélo con los derechos e intereses primarios de los menores...sino también

con la comunidad de la vereda...»7 (el énfasis es de la Sala).

Entonces, se avizora que dicha Corporacién estimé inviable concederle a GOMEZ
OROZCO el beneficio no sélo por considerar que no se demostré que tuviera la
calidad de cabeza de familia, sino también porque coligié, a partir de las circunstancias
modales en que se cometidé el delito, que ello seria incompatible el interés superior

de sus hijas.

En relacién con ese argumento, se insiste, ninguna censura propuso la
recurrente, quien se limitd a alegar que la acusada cumple con los requisitos para ser
favorecida con el referido beneficio mediante alegaciones tipicas de instancia, pero no

demostré la configuracion de un yerro susceptible de correccion en esta sede.

4, Asi las cosas, como lo alegado por la demandante no es suficiente
para refutar la sentencia impugnada ni demuestra la configuracién de un error

demandable en sede de casacidn, lo procedente es inadmitir la demanda.

Contra esta decisién procede el mecanismo de insistencia en los términos
explicados por la Corte a partir del fallo CSJ SP, 12 sept. 2005, rad. 24322.

El proyecto inicialmente sugeria la casacidon oficiosa para desarrollo de la
jurisprudencia, propuesta derrotada porque es asunto resuelto por la Sala con criterio
mayoritario en el fallo CS) SP2168-2016, 24 feb. 2016, rad. 45736.

I\V. DECISION



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

NO ADMITIR la demanda de casacién presentada por la abogada de ROSA INES
GOMEZ OROZCO contra la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal

Superior de Buga.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es

facultad del demandante elevar peticidn de insistencia en relacién con lo decidido.
Notifiquese y cimplase,

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Presidente

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Salvamento parcial de voto

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR



LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

SALVAMENTO DE VOTO

Casacion

Radicado. 47860

Acta 167 de 01-06-2016

Procesado: ROSA INES GOMEZ OROZCO

Delito: Trafico, fabricacién o porte de armas de fuego.

El suscrito Magistrado, con el habitual respeto que tengo por las decisiones de la Sala,

procedo a sefalar las razones por las cuales salvo el voto.
1. ANTECEDENTES

En el proyecto que presenté a consideracién de la Sala propuse la intervencién de la Corte
de Oficio para el cumplimiento de la mision propedéutica que le corresponde como

érgano limite de la jurisdiccién ordinaria en materia penal y especificamente para



desarrollo y precision jurisprudencial en relacién con el tema de los preacuerdos, por las

razones que expongo en este salvamento de voto.

3. Amijuicio se da a los preacuerdos con la decision mayoritaria de la Sala un
tratamiento unificado sin miramientos a que ese fendémeno juridico se manifiesta a través
de tres especies con estructura y alcances diferentes, amén de que se avaldé un criterio

improcedente para el preacuerdo con degradacion.

Los fundamentos de mi salvamento son los siguientes:
4. PREACUERDOS

4.1. Las finalidades.

Al fijarse los alcances de los mecanismos de politica criminal no pueden soslayarse ni
siquiera parcialmente los fines perseguidos con los institutos de los allanamientos y
preacuerdos, que para nuestro medio estan consignados en el articulo 348 del C de P.P.
y que corresponden a la humanizacién de la actuacién procesal y de la pena, la pronta
y cumplida justicia, lograr la solucién de los conflictos sociales provocados por el
delito, la reparacidon integral de los perjuicios ocasionados, la participacion del
imputado en la definicién de su caso, todo ello dentro de un marco de legalidad, de
respeto por las garantias fundamentales, de prestigio de la administraciéon de justicia

y evitar su cuestionamiento.
4.2. Modalidades de preacuerdos.
El articulo 350 del C de P.P. estable tres modalidades de preacuerdos, a saber:

4.2.1. Preacuerdo simple. Preacuerdo conforme a los términos de la imputacion, el

indiciado se declara culpable del delito imputado (Articulo 350, inciso 19 del C.P.P).



Las partes admiten la existencia material del delito, la autoria y la responsabilidad en
las condiciones en que se precisaron en la formulacion de la imputacion, pero se acuerda la
cantidad de rebaja de pena que habrd de hacerse a la sancién impuesta, dada la fase
procesal en que ese convenio se presente, ademas puede o no tener por objeto la

negociacion de subrogados o sustitutos penales.

En este caso el juez deberad condenar por el delito aceptado por el procesado, que se

reitera, no es otro que el formulado en la audiencia de imputacién,
4.2.2. Preacuerdo con degradacion.

Preacuerdo en el que el indiciado o procesado se declara culpable pero con

eliminaciéon de una causal de agravacion punitiva o algin cargo especifico.

Esta forma de preacordar esta fijada en el inciso segundo del articulo 350 idem, parte del
supuesto que el Fiscal y el procesado aceptan que éste Ultimo se declara culpable del
delito o los ilicitos que se le atribuyeron en la audiencia preliminar o, en su caso y de
haber ocurrido, por el o los reatos sefialados en la audiencia que se adicion6 en la
imputacion, o acepte responsabilidad bajo la condicidn que se elimine cargo por uno de los

atribuidos.

El beneficio debe consistir en la menor pena que represente por la eliminacién de una

agravante o un “cargo especifico” (numeral 12 idem).

La tipicidad que resulta del negocio juridico en la modalidad de eliminacién de una
agravante no implica al menos la modificacién de la adecuacién del comportamiento en
el tipo basico conforme al cargo juridicamente atribuido en la audiencia de imputacion,
hay solamente una degradacion por razén de una circunstancia factica, personal, modal,
de tiempo, lugar o cantidad, grado de participacion o forma de culpabilidad que

incide en la pena, tal seria el caso en el que se acepta responsabilidad por un hurto



simple cuando venia siendo indiciado 0 acusado por un hurto calificado, o se atenua la
participacion de autor a complice, o la forma de conducta de dolosa a culposa, cuando

la naturaleza del reato tipicamente lo admite, entre otras eventualidades.

En cambio, cuando el negocio juridico consiste en la eliminacién de un cargo, se
parte de la base que se han imputado varias ilicitudes y la eliminacién no de todas sino de
una o algunas de éstas constituye el pacto, por tanto se acepta culpabilidad por los demas
reatos que el convenio no suprimié pero que sifueron registrados como imputacion

juridica en la audiencia preliminar.

u

El juez debera condenar por el delito imputado, el texto legal asi lo indica, “el
imputado se declarard culpable del delito imputado”, pero se debe imponer por
razon del preacuerdo la pena que corresponda al cambio aceptado por la fiscalia, la que
surja como consecuencia de la eliminacidon de una agravante o cargo especifico, que es

representativa de una degradacién.
4.2.3. Preacuerdo con readecuacion tipica.

Preacuerdo en el que el indiciado o procesado se declara culpable de un delito
relacionado con el imputado pero de pena menor, es la modalidad de preacuerdo con

readecuacion tipica de la conducta.

Esta modalidad de negociacién esta prevista en el inciso segundo del articulo 350 del
C.P. Esta condicionado el convenio a que la ilicitud por la que acepta responsabilidad el
procesado no es exactamente la misma que se le atribuyé en la imputacién conforme a
la estricta tipicidad, sino una que no puede ser sustancialmente diferente o ajena al
nucleo factico (como mutar una imputaciéon de homicidio por hurto), tiene que estar
necesariamente “relacionada” con el supuesto de hecho esencial o la conducta énticay
que tenga “pena menor” (ante un cargo por tentativa de homicidio aceptar lesiones

personales, o frente a un peculado por apropiacién admitir un abuso de confianza



calificado), caso en el cual la readecuacién consiste en que la accién o la omisién se
“tipifique” de “una forma especifica con miras a disminuir la pena”, lo que implica una

tipicidad basica o especial diferente a la estimada en la imputacion.

El juez segun el texto legal examinado debe condenar por el delito que corresponda a la
tipicidad readecuada y no por el imputado, pues se indica que “el imputado se declarard
culpable..., de uno relacionado de pena menor”, debiendo imponer la pena que

corresponde a la ilicitud acordada.

La anterior solucién traida por el legislador, que el imputado se declare culpable del
delito “relacionado de pena menor”, por las razones que se ofrecen en los parrafos
siguientes, no debe ser de recibo y la redacciéon de la disposicion demanda de la
jurisprudencia una precisién sistematica y armdnica con el mecanismo del preacuerdo vy
con el orden juridico, para que no se afecten garantias de la victima ni los fines especificos

de la institucién en examen.

De otra parte, y, para el preacuerdo con readecuacion tipica, debe decirse que el inciso
segundo del articulo 350 del C de P.P., al referirse a las formas de preacuerdo por
aceptacién de responsabilidad por el delito imputado o aceptacidon de culpabilidad por el
delito preacordado tipicamente, indica el beneficio con la frase “a cambio de que el fiscal”
y enuncia seguidamente como posibilidades i) la eliminacién de una agravante o cargo

especifico y ii) la tipificacién de la conducta que implique una pena menor.

La redaccion del inciso segundo del articulo 350 del C de P.P. pareciera permitir que
los supuestos de los numerales 1 y 2 del inciso segundo se pueden aplicar a las dos
modalidades de preacuerdo que alli se refieren (preacuerdo con degradacion y preacuerdo
con readecuacion), pero un examen sistematico de este texto con el ordenamiento
juridico, la dogmatica penal y sus principios, nos llevan a precisar que el preacuerdo con

degradacion solo admite el supuesto del numeral primero, esto es, debe permanecer



inalterable el tipo basico que corresponde a la conducta dntica, en tanto que la del
numeral segundo conlleva un cambio de tipicidad basica o especial y solo es propia o
compatible con la aceptacién de responsabilidad por un delito relacionado, en los

términos ya explicados.

5. Argumentos de mas que hacen viable la condena por el delito cometido e imposicidn

de la pena que resulte del delito preacordado por degradacion o readecuacion.
5.1. Afectacién de garantias a las victimas.

El articulo 348 del C de P.P. anuncia como finalidad de los preacuerdos la reparacién
integral de los perjuicios ocasionados con el delito, éste interés constitucionalmente
se le ha reconocido a la victima como uno de sus derechos en el proceso penal, supuesto
del que la jurisprudencia ha derivado las facultades para que intervenga y sea considerada
en la actuacidon que se adelante y en las decisiones que se adopten, ejemplo de ello es
la sentencia C-516 de 2007, en concordancia con los fallos C-1260 de 2005, C-457 de 2006 y
C-209 de 2007.

La intervencién de la victima y sus derechos a la verdad, justicia y reparacién tienen

naturaleza constitucional, se derivan del numeral 72 del articulo 250 de la C.P.

5.2. Afectacién de los fines de los preacuerdos y prohibicion de autorizar los que

afecten garantias.

La Ley 906 de 2004 ha condicionado la eficacia de los preacuerdos a reglas tales como i)
el reintegro del 50% del valor del incremento patrimonial obtenido por el sujeto activoy
se asegure el recaudo del remanente (articulo 349 idem), ii) la justicia del negocio
juridico, pues no pueden desprestigiarla (articulo 348-2 ibidem, iii) no son
vinculantes cuando desconozcan o quebranten garantias fundamentales (articulo 351,

inciso 4 ejusdem).



5.3. Interpretacidn sistematica en torno al trato juridico.

Si para las modalidades de preacuerdo simple o degradado el legislador autorizé la
condena por el delito imputado, no se encuentra razén atendible para que se varie esa
regla y se opte por la declaracién de responsabilidad por el delito que surge de la
readecuacion en el preacuerdo que conlleva esa modalidad, porque con esta Ultima

solucion se afectan garantias fundamentales de la victima.

5.4. Vulneracion del debido proceso al declarar responsable a una persona por un

ilicito que no cometio.

Una de las expresiones del debido proceso se materializa cuando al procesado se le
juzga y condena como responsable del delito cometido y no por uno diferente, lo que
repercute en institutos como la reparacién, la prescripcién y el principio de legalidad,

como se explica en este texto.

La importancia de esta regla estriba en que la reparacion e indemnizacion de la victima
estd en relacidn directa con la responsabilidad declarada y no con la pena impuesta,

asi lo declara expresamente el texto del articulo 2341 del C.C.

Por ende los derechos de las victimas (verdad y reparacién) no se afectan cuando en
cualquiera de las especies de preacuerdos se mantiene la responsabilidad conforme al
delito cometido y lo Unico que se modifica es la pena, estas mutaciones son las que
corresponden exclusivamente a razones de politica criminal, a las rebajas o beneficios por

justicia premial.

5.5. El beneficio que la ley le asignd a los preacuerdos fue una rebaja de penano la

modificacion de la responsabilidad penal por el delito cometido.

Las normas que integran la Ley 906 de 2004 y especialmente las que regulan los



allanamientos y preacuerdos, registran que la intencion del legislador con los preacuerdos,
cualquiera sea su especie, fue la de otorgar una rebaja de pena como beneficio por
aceptarse responsabilidad en el delito cometido, de ahi que las modalidades del inciso
segundo del articulo 350 del Cde P.P. no sean mas que instrumentos para cuantificar la
sancion como consecuencia de la culpabilidad. Asi por ejemplo en los articulos 350,

n "

351, 352 y 353 del C de P.P., entre otros, se lee: “con miras a disminuir la pena”, “pena

n ]

menor”, “cambio favorable con relacién a la pena”, “la Unica rebaja compensatoria por el

acuerdo”, “la pena imponible se reducira”, “los beneficios de punibilidad”.

La razon primordial por la que los beneficios por justicia premial no pueden desconocer

la responsabilidad por el delito cometido es precisamente por las garantias constitucionales
que corresponden a las partes e intervinientes del proceso, como lo son la verdad, la
justicia y la reparacion, las que se verian afectadas si se declara responsable a un
procesado por un delito culposo cuando el cometido lo fue en modalidad dolosa, se

subraya el problema es cuando se altera la responsabilidad no la pena.

El agravio de que se habla se advierte con facilidad si se tiene en cuenta que los
perjuicios y la reparacion deben corresponder a la responsabilidad penal declarada por el
juez en la respectiva sentencia, decision o declaracion ésta que en el proceso penal 0 en
uno de jurisdiccién civil no se puede desconocer. En el ejemplo de marras, si la
responsabilidad se declara por el delito imprudente aceptado en el preacuerdo, conlleva a
que la reparacion se rija por la compensacion de culpas y que esta forma de conducta
genere una reparacién menor si se compara con los guarismos a que habria lugar de

declararse la responsabilidad penal por el delito doloso realmente cometido.

Cierto es que la victima no estd obligada a aceptar los perjuicios del preacuerdo (articulo
351, inciso 6 del C de P.P.), pero ante la misma u otra jurisdiccidon el reclamo no puede
desconocer la declaracién de responsabilidad fundada en los supuestos facticos y juridicos

tenidos en cuenta en el proceso penal y por los que se le declar6 responsable y condend,



como ha quedado expresado anteriormente. Que asi lo es, lo ha reconocido la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, ejemplo de ello es la sentencia proferida el 6

de febrero de 2007 en el expediente con radicacion 45.736, en la que se expreso:

“Y mas recientemente, en sentencia 164 de 14 de octubre de 2004, expediente nimero
7637, dijo la Corporacién: ‘para justificar las razones de tal influencia o
interdependencia, ha puntualizado la Corte que los pronunciamientos penales ..., de suerte
que, una vez sea decidido, en forma definitiva, un preciso punto por el juez penal, no es
dable a otro, aunque sea de distinta especialidad, abordarlo de nuevo, pues se encuentra
cobijado por la autoridad de la cosa juzgada, postulado que, ‘amén de precaver
decisiones incoherentes y hasta contradictorias que tanto envilecen la confianza y la
seguridad que los asociados deben descubrir en la justicia, rinde soberano homenaje a
la sindéresis desde que parte de la premisa incontestable de que un mismo hecho no
puede serynoser al mismo tiempo. La verdad es Unica, ‘y no puede
ser objeto de apreciaciones y decisiones antagonicas por parte de la justicia ordinaria,
tales como que en lo penal se dijera que un mismo hecho perjudicial no fue obra del
sindicado y en lo civil se afirmase lo contrario’ (cas. civ. de 29 de agosto de
1979. Cfme. cas. civ 12 de octubre de 1999, Exp, 5253)".

5.6. Condenar por el delito preacordado genera situaciones de impunidad y afectacién de

garantias.

La declaracién de responsabilidad por el delito cometido e imputado tiene
consecuencias no solamente en el campo de la reparacién sino también en otros fendmenos
juridicos que ello implica, como la extinciéon de la accidn penal, la que se rige y contabiliza
en el proceso por la tipicidad y responsabilidad declarada en la sentencia, segln reiterada

jurisprudencia de la Sala.

Si la sentencia no tiene en cuenta la responsabilidad imputada por el delito cometido



sino la aceptada y readecuada en el preacuerdo, se generan factores de impunidad,
injusticia, afectaciéon de garantias a las partes e intervinientes, pues de esa manera los
pactos pueden llevar a situaciones que impliquen la declaratoria de prescripcion de la
accion penal o evadir mandatos legales o constitucionales, como soslayar sanciones
previstas a perpetuidad (inhabilitacion de derechos y funciones publicas), prohibiciones
de beneficios o sustitutos dada la naturaleza readecuarlos por tipicidades que las
admitan, o hacer pactos que lleven a aceptar como continuada una conducta que admita
esa modalidad, conllevando la creacién de cosa juzgada para otras investigaciones que
se adelanten por separado, todo lo cual atenta contra garantias y son ajenas a los fines

del instituto examinado.
Las premisas anteriores se explican con los siguientes ejemplos:

Los hechos ocurren el 1 de enero 2007, se le formula imputacion en esa misma fecha a
una persona por el delito de lesiones personales dolosas en la modalidad de deformidad
fisica transitoria. Pasa el expediente con acusacion a uno de los juzgados penales
municipales de Bogota, en donde cada despacho tiene mas de 400 carpetas, como
consecuencia de preacuerdo celebrado, en el que se degrada la modalidad de simple a
cometida en estado de ira, en primera instancia (2009) y segunda (marzo de 2010) se le

declara responsable del ilicito en mencidn en estado de ira.

En el ejemplo que viene de referirse, el articulo 113 del C.P., establece una pena para
el autor de 1 a 6 aflos de prisiéon y multa de 15 a 25 SMLMV. La sancién con la Ley 890 de
2004 queda de 16 a 108 meses y la multa de 25 a 37.5 SMLMV. Para la ira el articulo 57
del C.P. prevé una pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad
del maximo, quedando el marco de punibilidad para dicho ilicito de 2 meses y 20 dias a

54 meses ( 4 afios 6 meses) de prision y multa de 4.15 a 20.75 SMLMV.

Si la sentencia lo declarara responsable por el delito cometido, autor de las lesiones



personales de marras, la prescripcion se contabiliza asi: se interrumpio con la
formulacion de la imputacion (1 de enero de 2007), la prescripcion de la accién se
contabiliza de nuevo a partir de esa fecha y por la mitad del término sin ser menor de 3
afios, para el caso el maximo de la sancidn prevista es 108 meses (9 afos), significa que
la accion se extingue en 4 afios y 6 meses, los cuales irian hasta el junio de 2011, luego

en el ejercicio propuesto los juzgadores actuacion sin que la extincion hubiese operado.

Pero, siguiendo los datos registrados en el parrafo anterior, si el preacuerdo con la
degradacion referida se suscribié el 1 de octubre 2009, este pacto se ha firmado cuando
la accién adn no ha prescrito por razén del delito cometido, pero con la declaratoria
de responsabilidad por el ilicito preacuerdo que se hace en la sentencia el 1 de enero de
2010, habra que prescribir la accién penal, como consecuencia de la regla jurisprudencial
que la responsabilidad por tipicidad definida enla sentencia es la que se tiene en

cuenta para la prescripcién de la accién penal.

Y asi es, como se ha explicado en el parrafo anterior, porque si la sentencia lo declara
responsable como complice de las lesiones personales por perturbacion funcional transitoria
cometidas en estado de ira con pena maxima prevista de 54 meses ( 4 afos 6
meses) , la prescripcion una vez interrumpida con la imputacién, el maximo de
extincion seria de 2 aflos 3 meses, por lo que la prescripcidn ocurre en tres afos, que

en el ejemplo de marras seria el 31 de diciembre de 2009.

Si confrontamos los lapsos de prescripcion por razén de la responsabilidad declarada en
la sentencia, la del delito cometido o la delito acordado, son enormes y en un pais donde
es imposible cumplir los tiempos procesales, los riesgos de impunidad no ser pueden
despreciar.

Pero, ademas, cual fue el propédsito de politica criminal, beneficiar al procesado con la

prescripcion de la accion penal o simplemente reducir la pena, innegablemente esta



Ultima fue la finalidad, por eso la naturaleza de los procesos abreviados impone declarar
la responsabilidad por el delito cometido e imponer la pena del delito acordado, lo cual

no causa dano a las partes, a los intervinientes ni a la justicia.

Obsérvese, una persona es procesada por el delito de peculado por apropiacién doloso,
que tiene para esa modalidad la pena a perpetuidad de inhabilitacién de derechos y

funciones publicas, si ese es el delito cometido y se le declara responsable no podria jamas
ser elegido senador, contratar con el Estado, ser Presidente de la Republica, o desempefar

cargo publico a futuro, sancién que se acarrea por mandato constitucional.

Si el procesado acepta responsabilidad y preacuerda que se le condene por una pena
maxima en la modalidad culposa, de seguirse el criterio mayoritario de la Sala habria
que condenarlo como responsable de delito de peculado culposo y no podria imponérsele
la sancion constitucional de la inhabilitacion de derechos y funciones publicas a
perpetuidad, la pena iria como accesoria y cumplida se rehabilita para volver a contratar,
ser congresista u ocupar dignidades del Estado. En cambio si se acepta que se le
responsabilice por peculado doloso (delito consumado) y se le imponga la pena del
peculado culposo (reato acordado), habria que sancionar con la inhabilitacién perpetua.
Esta Ultima solucién se antoja mas aconsejable, exige la estricta tipicidad, impide la

burla a los mandatos legales o constitucionales.

Lo propio ocurre cuando se hace preacuerdos por delitos que la Ley 1474 de 2011 los
excluye de subrogados o beneficios, como por ejemplo, en los ilicitos dolosos
contra la Administracion Publica preacordar la modalidad culposa para beneficiar al
procesado con la menor pena y de paso eliminar la prohibicién para el otorgamiento
de un mecanismo que esta legamente prohibido, o admitir que se cometié concierto
para delinquir agravado a cambio de que se le dé tratamiento punitivo de concierto
para delinquir simple, y, asi, muchos mas ejemplos se pueden ofrecer de asuntos en donde

el preacuerdo se convierte en un instrumento para jugar con la justicia, riesgo que se



evitaria si se le condena por el delito cometido y se le impone la pena por el delito

acordado como beneficio propio del preacuerdo.
5.7. La condena por el delito cometido no afecta la justicia premial.

La propuesta formulada en este salvamento no afecta la justicia premial que se busca con
los preacuerdos, quien a ellos se somete recibe el beneficio punitivo que le corresponde,
no se le niega, solo que se le declara culpable porlo que realmente hizo y como
consecuencia de aceptar ese cargo se le impone una pena menor que resulta de la

tasacion conforme al ilicito acordado.

Queda asi precisado por qué para resguardar garantias nunca se puede declarar
responsable al procesado en los preacuerdos por la tipicidad convenida en el preacuerdo,
sino por la que corresponde a la atribuida en la imputacién y que obedece a la estricta
tipicidad de los hechos, solo que la penay los subrogados si deben corresponder a la

sancién negociada en el preacuerdo simple, degrado o con readecuacion.
5.8. Marco juridico de las penas para subrogados y beneficios en los preacuerdos.

Resta por decir que en los casos en que el subrogado o beneficio no esta prohibido por la
Ley, tales mecanismos se rigen por los requisitos relacionados con factores objetivos y
subjetivos, éstos Ultimos se apreciaran conforme a lo demostrado en el proceso y los
primeros dependen de marco de punibilidad aplicado para individualizar la pena en el
caso concreto y es ese marco o la pena impuesta y no otros los que determinen si hay

lugar a conceder o negar el sustituto penal.

Los supuestos para la definicion de los subrogados, cuando no se trata de exclusiones o
prohibiciones, se circunscribe no a la responsabilidad declarada sino sobre la a la pena

impuesta y el marco de punibilidad de donde se deriva ésta.



En las condiciones sefaladas, me aparto del criterio mayoritario de la sala, porque a mi
juicio refunde en una sola modalidad de preacuerdo las dos hipétesis del inciso segundo
del articulo 350 del C.P.P.y les asigna el mismo tratamiento, cuando no es equivalente,
como se vio, pues se sostiene que en todos los casos se debe condenar no por el delito
imputado sino por la tipicidad que surja de la eliminacion de una agravante, un cargo
especifico o una readecuacion de tipo penal, solucidn ésta que no comparto, ademas que
ello conlleva a admitir situaciones ilegales, desconocedoras de situaciones reglas por

la Carta Politica.

Cordialmente,

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Magistrado
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