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Decide la Sala el recurso extraordinario de casacién interpuesto por el defensor del
procesado RONNY BISMARCK BETANCOURT LEON contra el fallo del 14 de enero de 2014,
mediante el cual el Tribunal Superior de Bogota confirmo la sentencia de primera instancia
proferida el 24 de octubre de 2013 por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de la misma
ciudad, que lo condend a 13 afios de prision por hallarlo penalmente responsable del
delito de hurto calificado y agravado de que tratan los articulos 239, 240 inciso 22y 241
numerales 10 y 11 del Cédigo Penal, en concurso con el delito de porte ilegal de armas
de fuego, consagrado en el articulo 365 idem. El juzgado de primera instancia le impuso,
ademas, la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicasy la
privacién del derecho a tenencia y porte de armas de fuego, por el mismo término de la

pena principal.
HECHOS

El 8 de julio de 2012, aproximadamente a las 7:00 de la noche, RONNY BISMARCK



BETANCOURT LEON y otro sujeto ingresaron al restaurante “Guadalajara”, ubicado en la
carrera 110 Nro. 18B-08 de esta ciudad, y tras intimidar a los presentes con armas de
fuego se apoderaron de cuatro millones de pesos en efectivo. La reaccién de la Policia
Nacional permitié la captura de BETANCOURT LEON, a quien le fue hallada un arma de

fuego tipo revélver, apta para disparar, asi como cartuchos compatibles con la misma.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 9 de julio de 2012 la Fiscalfa le imputé a RONNY BISMARCK BETANCOURT LEON
los delitos de hurto calificado y agravado (Arts. 239. 240 inciso 22y 241 numerales 10y
11 del Cdédigo Penal), en concurso heterogéneo con el delito de porte ilegal de armas de

fuego (Art. 365 idem). El imputado no se allané a los cargos.

El 10 de octubre de 2012 la Fiscalia presenté acta de preacuerdo, que dio lugar a
que el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Bogota emitiera fallo condenatorio en contra
del procesado BETANCOURT LEON, a quien le impuso la pena principal de prisién de 84

meses.

El fallo condenatorio fue apelado por la defensa, en procura de una mayor rebaja de
pena para el procesado. Mediante decision del 23 de mayo de 2013 el Tribunal Superior
de Bogota anuld lo actuado “desde el tramite de preacuerdo adelantado entre la
Fiscaliay RONNI BISMARCK BETANCOURT LEON”, por considerar que se habia violado la

prohibicién legal de otorgar varios beneficios al procesado.

Luego, la Fiscalia presentdé una nueva acta de preacuerdo, acogiendo las
directrices trazadas por el Tribunal. A partir de ello, el 24 de octubre de 2013 el juzgado
de primera instancia condend a BETANCOURT LEON a la pena principal de prisién de 13
anos, y le impuso las penas accesorias de interdiccion de derechos y funciones publicas,

asi como la privacién del derecho de tenencia y porte de armas de fuego, por un término



igual al de la pena principal.

La sentencia condenatoria fue apelada por la defensa, y luego confirmada por el

Tribunal Superior de Bogotd mediante proveido del 14 de enero de 2014.
LA DEMANDA DE CASACION

Bajo la égida de la causal segunda de casacidon, consagrada en el articulo 181, numeral
29 de la Ley 906 de 2004, el defensor presentd como Unico cargo la violacién
del debido proceso, “por afectacion sustancial de la garantia fundamental de
delimitacién constitucional de funciones entre el juezy el ente acusador”, en que
incurrié el Tribunal Superior de Bogota “al declarar nulo el preacuerdo llevado a cabo

entre la Fiscalia y el procesado”.

Resalta que el delegado de la Fiscalia General de la Nacién decidid eliminar la
circunstancia de agravacion punitiva consagrada en el numeral 52 del articulo 365 del
Cddigo Penal (“obrar en coparticipacion criminal”), por considerar que la misma ya
estaba incluida en la circunstancia de agravacion del hurto de que trata el numeral 10 del

i

articulo 241 idem (“...o por dos o mas personas que se hubieren reunido o acordado
para cometer el hurto”). Asi, dice, era imperioso “corregir la imputacion formulada en la
audiencia celebrada ante el Juez de Control de Garantias el 9 de julio de 2012, pues esa
circunstancia de intervencién plural tomada dos veces atentaba contra el principio

de prohibiciébn de doble incriminacion”.

Luego de expresar algunas consideraciones sobre el tratamiento juridico de la
coparticipacion en el ambito penal, concluye que son equivocados los planteamientos del
Tribunal en torno a la posibilidad de imputar, al tiempo, las circunstancias de
agravacion punitiva consagradas en el articulo 241, numeral 10, y 365, numeral 5, toda
vez que en este caso “la coautoria sélo es predicable para el delito de hurto calificado y

agravado, ya que fue en este punible donde hubo designio comun, divisidn de trabajo y



aportes esenciales de los dos perpetradores, sin que pueda hablarse de coautoria en el
porte ilegal de armas que precisamente es una conducta de las llamadas de propia

mano...".

De otro lado, el libelista plantea que en el sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004,
“el procesado tendra derecho a que sea el 6rgano requirente el que ejerza la accién
penal por medio de una acusacién”, estandole vedado a la Judicatura ejercer algun tipo
de control material sobre dicha actuaciéon de parte. Por ello, dice, con la providencia
emitida por el Tribunal Superior de Bogota el 23 de mayo de 2013, “por medio de
la cual declaré la nulidad de la actuacién y la ilegalidad del preacuerdo”, a su
defendido se le quebranté el derecho al debido proceso, maxime si se tiene en cuenta que
esta Corporaciéon ha emitido varios pronunciamientos sobre “la proscripcién de los

jueces en injerir en las acusaciones de la Fiscalia”.

Sobre la trascendencia del yerro que le atribuye al Tribunal, considera que éste, al
declarar la nulidad de lo actuado a raiz del primer preacuerdo presentado por la
Fiscalia, hizo una “intromisién indebida en la imputaciéon” que sirvid de base a aquella
negociacion, con lo que menoscabd “el principio acusatorio que nos rige, hasta el
punto de configurar la nulidad por grave afectacidon del debido proceso y de los

derechos y garantias fundamentales del procesado”.

Basado en lo anterior, solicita a la Corte declarar la nulidad de lo actuado, “a partir
e incluyendo la providencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota el
23 de mayo de 2013".

AUDIENCIA DE SUSTENTACION ORAL

1. Intervencion del recurrente



El defensor del procesado BETANCOURT LEON consideré que los argumentos planteados
en la demanda son suficientes y, por tanto, se remitid a lo expresado en el libelo que la

contiene.
2. Intervencidon de la Fiscalia General de la Nacidn.

El delegado de la Fiscalia General la Nacion indica que los reproches planteados por la
defensa sobre la anulacién del fallo dictado a raiz del primer preacuerdo no equivale a la
retractacién del que fue presentado con posterioridad y que dio lugar a la sentencia del 24
de octubre de 2013, como erradamente, segun él, lo entendié el Tribunal Superior de

Bogota, porque lo que se plantea es una violacion al debido proceso.

Resalta que los jueces, al ocuparse de los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la
Defensa, no pueden imponer su propia teoria del caso. Su posibilidad de intervencion,
dice, estd supeditada a eventos de clara trasgresién del principio de legalidad. De ahi que

los jueces

no pueden intervenir en la tipificacion circunstanciada que realice la Fiscalia General de
la Nacién, porque con ello se  “desestructuraria la sistematica adversarial” y se

puede incurrir en irregularidades que afecten sustancialmente el debido proceso.

Considera que en este caso el Tribunal “tercié en el preacuerdo” al imponer
su posicién sobre la posibilidad de que concurran las causales de agravacion previstas
en los articulos 241, numeral 10, del Cédigo Penal (para el hurto), y 365, numeral 5
(para el porte ilegal de armas de fuego), y de esa forma desestimé lo concluido por la
Fiscalia sobre el particular, en el sentido de que aplicar las dos normas coetaneamente

era violatorio del principio non bis in idem.

Ademas, plantea que la supresion del agravante en mencién, para el delito de porte

ilegal de armas de fuego, no fue producto del acuerdo, y que el Tribunal se inmiscuyd en



esta funcién de la Fiscalia al desatar un recurso de apelacién interpuesto
exclusivamente por la defensa para que se revisara el monto de la sancién impuesta

por el juez de primera instancia.

"

Finalmente, considera que el control a la acusacién realizado por el Tribunal “se
convirti6 en un grave defecto” que incidié el resto de la actuacidn en el sentido de

afectar la terminacion anticipada de la actuacion.

"

Por tanto, solicita a la Corte casar el fallo impugnado y, de ser posible, “en
aplicacion del principio de residualidad que gobierna las nulidades, emitir un

fallo de reemplazo”.
3. Intervencién de la Procuraduria General de la Nacion.

La delegada del Ministerio Publico considera que el impugnante estaba legitimado para
interponer el recurso de casacion, porque aunque el auto a través el cual el Tribunal
declaré la nulidad de lo actuado estd en firme y las partes presentaron un nuevo
preacuerdo, lo decidido en esa oportunidad por el fallador de segunda instancia afectd el

debido proceso “al punto de desquiciarlo”.

Luego, enuncia varios pronunciamientos de la Corte Constitucional y de esta Corporacién
sobre el sentido y alcance del control que deben realizar los jueces en materia de
preacuerdos, para concluir que éstos no pueden apartarse de su rol so pena de romper la
estructura del proceso, quebrantar las garantias de las partes y desprestigiar la

administracién de justicia.

En cuanto a la declaratoria de nulidad objeto de cuestionamiento, la delegada del Ministerio
PuUblico expuso que la Fiscalia suprimid la circunstancia especifica de agravacion por
coparticipacion frente al delito de porte ilegal de arma de fuego siguiendo una

determinada postura dogmatica, mas no porque fuera parte del acuerdo celebrado con



la defensa. Afade que el Tribunal decidioé imponer su interpretacion juridica, con lo que

incidid indebidamente en las funciones atribuidas al ente acusador.

De otro lado, resalta que el Tribunal conocié de este asunto a raiz del recurso de
apelacién interpuesto de manera exclusiva por la defensa con la finalidad de que se
revisara el monto de la pena, por lo que, en su sentir, el fallador de segunda instancia
“violentd los factores de competencia que le permitian conocer del caso, como quiera que
era apelante Unico y con su interpretacidn estaba afectando sustancialmente la situacion

del procesado”.

Finalmente, expone que el preacuerdo se celebr6 con anterioridad a la acusacién, taly
como se infiere de la fecha plasmada en el acta, s6lo que el Centro de Servicios Judiciales lo
radicd con posterioridad. Asi, el descuento que negociaron las partes y otorgé el Juez era

el que correspondia para ese momento procesal.

Basada en lo anterior, concluye que con la declaratoria de nulidad objeto de andlisis “el
Tribunal desquicié sustancialmente el juicio, obligd a las partes a un nuevo preacuerdo
que desmejoré sustancialmente las condiciones del procesado, lo que terminé

conculcando los derechos del apelante Unico”.

Por tanto, solicita a la Corte casar el fallo impugnado, de tal manera que el primer

preacuerdo suscrito por las partes recobre validez.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. El cargo formulado

Se plantea un cargo por el desconocimiento de la estructura del debido proceso por
afectacion sustancial de “la garantia fundamental de delimitacién constitucional de

funciones entre el Juez y el ente acusador”, toda vez que el Tribunal, al declarar la



nulidad de lo actuado “desde el tramite de preacuerdo adelantado entre la Fiscalia'y
RONNI BISMARCK BETANCOURT LEON”, incidié irregularmente en el contenido de la
acusacion y trunco la posibilidad de que el proceso terminara conforme lo habian dispuesto

las partes.
2. La legitimacién del impugnante para cuestionar una decisién judicial ejecutoriada

Antes de analizar el fondo del asunto propuesto por el impugnante, la Sala abordara
los planteamientos de la Fiscalia y el Ministerio PUblico sobre la legitimacidn que tenia la

defensa para cuestionar una decision judicial que estaba en firme.

Como bien lo indica la representante del Ministerio Publico, en principio podria
afirmarse que la defensa no estaba habilitada para cuestionar en sede de casacién el auto
a través del cual el Tribunal Superior de Bogotd declaré la nulidad del tramite adelantado
con ocasién del primer preacuerdo suscrito por la Fiscalia y la Defensa, porque dicha
decision estaba en firme y porque las partes presentaron un nuevo convenio que dio

lugar a la emisién de una sentencia frente a la que proceden los recursos de ley.

Sin embargo, también le asiste razén a la no recurrente cuando afirma, al unisono con
el delegado de la Fiscalia, que la regla anterior no tiene aplicacion cuando la declaratoria
de nulidad entrafla en si misma una grave afectacion del debido proceso, tal y como
sucedid con la decisidn que en tal sentido emitié el Tribunal Superior de Bogota, segun se

explica a lo largo de este fallo.

Agrega la Sala que en este caso la defensa no tenia otras alternativas de defensa judicial
dentro del proceso penal, porque el auto a través del cual el Tribunal declaré la nulidad
del tramite realizado a partir del primer preacuerdo celebrado por la Fiscaliay la
defensa no admite recurso de apelacién, de tal manera que las partes se vieron compelidas
a seqguir uno de los dos caminos posibles: ajustar la acusaciéon y realizar un nuevo

acuerdo segun los lineamientos del Tribunal, o continuar con el tramite ordinario.



Cualquiera de estas opciones implicaba una clara desmejora para el acusado, bien porque
el nuevo acuerdo daria lugar a una pena mayor, como en efecto ocurrid, o porque
tuviera que seguirse el tramite ordinario y de esa forma se viera privado de los beneficios
propios de la terminacion anticipada de la actuacién penal por colaboracion del

procesado.

De otro lado, la Sala encuentra razonables los planteamientos de la Fiscalia en el
sentido de que la via de ataque elegida por el casacionista no equivale a una
retractaciéon implicita del segundo acuerdo que celebrd con la Fiscalia. Al efecto, cabe
resaltar que es pacifica la jurisprudencia de esta Sala sobre la posibilidad que tiene el
procesado de impugnar el fallo condenatorio producto de un preacuerdo, cuando lo que
pretende es demostrar la violacién de sus garantias fundamentales (entre otras, CS) AP,
17 Jun. 2015, Rad. 45364).

En sintesis, la defensa estaba habilitada para cuestionar la nulidad del primer acuerdo
celebrado con la Fiscalia, por considerar que de esa manera el Tribunal incidié
irregularmente en la delimitacién de la acusacion, sin perjuicio de lo planteado por la
Fiscalia y el Ministerio Publico en torno a la violacion del principio de non reformatio in
pejus, consagrado en el articulo 31 de la Constitucién Politica y desarrollado ampliamente

en la Ley 906 de 2004, segun se indicara mas adelante.

3. Para el estudio y decision de la censura propuesta la Corte abordara los siguientes temas:
(i) Facultad unilateral de la Fiscalia para ajustar la calificaciéon juridica en el acta de
preacuerdo, (ii) diferencias entre el control que realiza el Juez a los ajustes a la calificacién
juridica en aplicacion del principio de legalidad y el control a las concesiones que se
hacen en razén del preacuerdo, y (iii) El principio de non reformatio in pejusy su

incidencia en las facultades de revision de las decisiones impugnadas.

3.1. Facultad unilateral de la Fiscalia para ajustar la calificacidn juridica en el acta de


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

preacuerdo

De tiempo atras la jurisprudencia se ha referido a la posibilidad que tiene la Fiscalia
General de la Nacion de ajustar la calificacion juridica durante la acusacién. Las normas
que regulan este aspecto y la jurisprudencia de esta Corporacién sobre el particular
fueron analizadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-025 de 2010, donde se

preciso:

En este orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia sentada por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicial, en materia de aplicacion del principio de
congruencia en el contexto de un sistema penal acusatorio, se tiene que (i) se trata de
un principio cardinal que orienta las relaciones existentes entre la formulacién de la
acusacion y la sentencia; (ii) su aplicacidn se extiende al vinculo existente entre la
audiencia de imputacion de cargos y aquella de formulacion de la acusacion; (iii) de alli
que esta Ultima no pueda incorporar hechos nuevos, es decir, no imputados previamente al
procesado; y (iv) lo anterior no significa que la valoracidn juridica de los hechos deba
permanecer incélume, precisamente por el caracter progresivo que ofrece el proceso
penal. En otras palabras, fruto de la labor investigativa desarrollada por la Fiscalia durante
la fase de instruccion, es posible, al momento de formular la acusacion, contar con
mayores detalles sobre los hechos, lo cual implica, eventualmente, modificar, dentro de

unos parametros racionales, la calificacion juridica de los hechos.

La anterior doctrina no admite mayor discusiéon cuando se trata de un tramite
ordinario. El problema se suscita cuando ese tipo de ajustes se ejecutan en el acta de un
preacuerdo, no como parte de las concesiones hechas al imputado o acusado, sino
como producto de las valoraciones del fiscal sobre la calificacion juridica correcta para

el caso en particular.

La Sala considera que esos cambios son procedentes, en los mismos términos en que



podrian hacerse en el tramite ordinario.

En primer lugar, porque el acta de preacuerdo equivale al escrito de acusacion, como lo
dispone expresamente el articulo 350 de la Ley 906 de 2004. De esta manera, si para el
momento del acuerdo la Fiscalia considera que debe hacer algln ajuste a la calificacién

juridica efectuada en la imputacidn, en salvaguarda del principio de legalidad, puede

hacerlo en esa oportunidad.

Concluir lo contrario puede generar consecuencias desventajosas para el imputado

|"

y contrarias a los fines inherentes a la denominada “justicia premial”, por las

siguientes razones:

Primero, porque la Fiscalia se veria obligada a seguir alguno de los siguientes caminos
procesales: (i) celebrar un acuerdo a partir de una calificacién juridica que considera
inadecuada; (ii) esperar hasta la audiencia de acusacidn para realizar los respectivos
ajustes y luego celebrar el acuerdo, vy (iii) optar obligatoriamente por el tramite
ordinario. Lo primero es inaceptable por ser contrario al principio de legalidad y a la
obligacién que tiene la Fiscalia de adecuar su actuacién a un criterio objetivo y
transparente, “ajustado juridicamente para la correcta aplicaciéon de la Constitucion
Politica y la ley” (Art. 115 de la Ley 906 de 2004). Lo segundo, conllevaria una
menor rebaja de pena, porque el sistema de terminacién anticipada de la actuacion
penal en buena medida estd gobernado por la idea de otorgar mayores beneficios en la
medida en que la colaboracion con la administracién de justicia se haga mas pronto. Y lo
tercero, truncaria para el acusado la posibilidad de obtener los beneficios por
colaboracion (en este caso materializada en la pronta solucion del caso) y le impediria a la
Fiscalia solucionar un asunto de manera consensuada y destinar sus esfuerzos y recursos al

esclarecimiento de otros delitos.

Ademas, porque ello implicaria la dilacién del tramite y la celebracién de una audiencia



adicional (la de acusacion), con las repercusiones que ello puede tener en materia de
congestion y demora judicial.

Ahora bien, al hacer uso de esta posibilidad la Fiscalia debe explicar con claridad qué parte
del contenido del acta corresponde a los ajustes de la calificacién juridica en aplicacion
del principio de legalidad y cual es el componente del beneficio otorgado en virtud del

preacuerdo.

3.2. Diferencias entre el control que realiza el Juez a los ajustes a la
calificacion juridica en aplicacion del principio de legalidad y el control a las

concesiones que se hacen en razon del preacuerdo

Aunque los ajustes a la calificacién juridica en razén de la aplicacién del principio
de legalidad y el preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa estén en el mismo
documento, se trata de actuaciones perfectamente diferenciables, frente a las cuales el

juez cumple funciones distintas.

En el numeral anterior se indicd que el fiscal esta facultado para modificar la
calificacién juridica durante la acusacién, tanto en el tramite ordinario como en el que
debe surtirse cuando se trata de terminacion anticipada de la actuacion en razén del

preacuerdo celebrado por la Fiscalia y la defensa.

Frente a las posibilidades y limites que tiene el juez para controlar la
acusacién, la Sala ha hecho las siguientes precisiones.

En la decision CSJ SP, 13 Dic. 2010, Rad. 34370, se establecié que

[1]os requisitos consagrados en el articulo 337, al que alude la norma citada, son
enteramente formales, evidencidndose inconcuso que de ninguna forma el Juez de

Conocimiento puede adelantar la tarea de controvertir los cargos en su esencia, ni mucho



menos, verificar el contenido, legalidad o alcance de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informes allegados por la Fiscalia, entre otras razones,
porque el anexo que se pide al funcionario encargado de la investigacion no representa
allegar efectivamente esos medios suasorios, sino relacionarlos e identificarlos, dado
que, a renglon seguido, la defensa o los demas intervinientes podran pedir al juez que

ordene dejar conocer especificamente uno o varios de los elementos referenciados.

Mas adelante se aclardé que no obstante los limites que tiene el Juez frente a la
acusacion que hace la Fiscalia, esta facultado para realizar un control formal de

la misma, en los siguientes términos:

Del apartado factico del escrito de acusacion, entonces, se espera que exprese en
lenguaje sencillo, pero claro y suficiente, qué fue lo sucedido, donde y cuando ocurrio, cdmo

se presentd el hecho vy, si se posee la informacion, por qué se materializd este.

Cuando el escrito de acusacién no detalla de manera clara y precisa, sin lugar a
equivocos o confusiones, cudales especificamente son los hechos, junto con su
determinacidn tipica completa, que el fiscal entiende configuran los cargos por los que
debe defenderse el acusado, es necesario que las partes -0 el mismo fiscal, cuando
advierta el yerro- acudan al espacio procesal ofrecido en la audiencia de formulacién de

acusacion en aras de aclarar, adicionar o corregir lo alli plasmado.

Pero, si las partes no obran asi, corresponde al juez, por consecuencia del control
formal que habilita la ley realice de la acusacién -como quiera que el numeral segundo del
articulo 337 de la Ley 906 de 2004, consagra perentorio para el escrito de acusacion la
relacién clara y sucinta de los hechos-, exigir del fiscal la necesaria aclaracion,

correccion o complementacién que habilite cumplir con lo reclamado en la norma.



Huelga anotar que ello ninguna implicaciéon formal o material tiene en el principio de
imparcialidad, en tanto, no se trata de que el juez admita o controvierta determinada
auscultacion de los hechos o de su denominacion juridica, sino de que busque
resquardar la esencia procesal y sustancial de la acusacidn, a través de la definicién de
cuales son los cargos precisos por los que se llama a juico al procesado. (CS] AP, 16
Abr 2015, Rad. 44866).

Finalmente, en el fallo de casaciéon CSJ 16 Jul. 2014, Rad. 40871, la Corte, luego
de hacer un recorrido por su propia linea jurisprudencial2, concluyé que “porregla
general el juez no puede hacer control material a la acusacién del fiscal en los procesos
tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, pero, excepcionalmente debe hacerlo frente
a actuaciones que de manera grosera y arbitraria comprometan las garantias

fundamentales de las partes o intervinientes”.

Las facultades y limites que tiene el juez para controlarla acusacién en el
proceso ordinario deben operar en los casos de terminacion anticipada de la
actuacién penal. De lo contrario, pueden generarse las situaciones atras referidas: (i)
que la Fiscalia prefiera esperar hasta la audiencia de acusacién para realizar los
ajustes a la calificacién juridica, con las implicaciones que de ello pueden derivarse para
los derechos del procesado y para la celeridad del tramite, segin lo indicado en los
parrafos precedentes, o (ii) que los términos de la acusacién, en los casos de
terminacidon anticipada, sean establecidos por el Juez y no por la Fiscalia, lo que
resultaria contrario a la division constitucional de funciones en materia penal y la

imparcialidad del juez.

Ahora bien, si el Juez considera que los cambios realizados por el fiscal ala
calificacién juridica bajo el ropaje de ajustes a la legalidad, entraflan una evidente
estrategia para conceder al acusado beneficios prohibidos por el ordenamiento

juridico, tiene la carga de sustentar debidamente sus conclusiones, tanto para



cumplir el deber constitucional y legal de motivar sus decisiones como para brindarle a

las partes la posibilidad de ejercer el derecho de contradiccion.

En todo caso, en esos eventos el Juez debe aclarar suficientemente su decision,
esto es, debe precisar si esta realizando un control sobre la acusacién, si de lo que se
trata es de ejercer un control sobre los términos del preacuerdo explicitados por las partes,
0 si, en su sentir, se estd frente a evidentes maniobras orientadas a conceder
beneficios inapropiados al procesado bajo la excusa de estar realizando ajustes en el
ambito de la legalidad. De esta manera, se insiste, las partes tendran la oportunidad de
controlar sus decisiones a través de los recursos, sin perjuicio de las otras vias

de control consagradas en el ordenamiento juridico.

Una vez establecido que la acusacion se ha realizado segun lo dispuesto en el
ordenamiento juridico (que incluye las posibilidades de control a esta actividad de
parte), el juez debe proceder a evaluar si los términos del preacuerdo se ajustan a las
normas aplicables al caso, segun el desarrollo que de las mismas ha hecho la
jurisprudencia, bajo el entendido de que tiene la obligacién de aceptarlo, salvo que
este desconozca o quebrante garantias fundamentales, como lo dispone expresamente el
articulo 351, inciso cuarto, de la Ley 906 de 2004. Frente a este tema la Corte ha

resaltado:

[plara la Sala es claro que las garantias fundamentales a las cuales se refiere la norma
para permitir la injerencia del juez, no pueden examinarse a la luz del criterio subjetivo o
arbitrario del mismo y deben remitirse exclusivamente a hechos puntuales que
demuestren violaciones objetivas y palpables necesitadas del remedio de la improbacién

para restafiar el dafio causado o evitar sus efectos deletéreos.

En este sentido, a titulo apenas ejemplificativo, la intervencion del juez, que opera

excepcionalisima, debe recabarse, se justifica en los casos en que se verifique algin



vicio del consentimiento o afectacion del derecho de defensa, o cuando el fiscal pasa por
alto los limites resefiados en los puntos anteriores o los consignados en la ley -como en
los casos en que se otorgan dos beneficios incompatibles o se accede a una rebaja
superior a la permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder a algun
subrogado-. (CS) SP, 15 Oct. 2014, Rad. 42184).

1. El principio de non reformatio in pejus y su incidencia en las facultades de

revision de las decisiones impugnadas

Desde tiempos inmemorables esta Corporaciéon ha analizado el sentido y alcance del
derecho constitucional ala prohibicién de reforma peyorativa. Para la solucién del
presente caso basta con resaltar lo expuesto por la jurisprudencia sobre los siguientes
aspectos: (i) la mayor cobertura del principio de non reformatio in pejus en la Ley 906 de
2004, (ii) la prevalencia de este derecho sobre el principio de legalidad de la pena 'y, (iii)

la posibilidad de transgredirlo a través de la declaratoria de nulidad.

Sobre la ampliacién de la cobertura del principio de non reformatio in pejus en la Ley
906 de 2004, la Corte Constitucional, en la sentencia C-591 de 2005, precisé:

La nueva articulacion y estructura constitucionales del sistema acusatorio justifica
extender el ambito de aplicacién de la garantia procesal de la interdiccién de la
reformatio in pejus, a cualquier situacidn, es decir, a toda decisiéon adoptada por un juez de
control de garantias o de conocimiento que fuese susceptible de apelacién por alguno de

los intervinientes en el proceso.

En tal sentido, el disefio constitucional de la garantia procesal de la no reformatio in
pejus conlleva a que ésta constituya ( i) un limite a la actividad del ad quem en el sentido

de que le esta vedado agravar la pena o sancidén impuesta al condenado o afectado en un



proceso o procedimiento administrativo; ( ii ) evite que este Ultimo sea sorprendido con
una sancién que no tuvo oportunidad de controvertir; y (iii ) permita el ejercicio del
derecho de defensa, ya que aleja el temor al incremento de aquélla. Nada obsta, sin
embargo, para que el legislador amplie el ambito de proteccion de dicha garantia
constitucional, a condicion de que no vulnere alguna disposicion constitucional; tanto
menos y en cuanto, el nuevo modelo procesal penal, al igual que el respeto por los

derechos de las victimas, justifican tal ampliacién.

En efecto, en los sistemas acusatorios existe una tendencia a limitar los poderes del
superior jerarquico, a diferencia de lo sucedido en los sistemas inquisitivos por cuanto,
como los sostiene Maier, en estos Ultimos, el recurso de apelacién contra la sentencia se
encontraba intimamente ligado con la idea de delegacién del poder jurisdiccional que
gobernaba la administracién de justicia, de suerte que el poder que se habia delegado en
el inferior debia devolverse por completo al superior, lo que implicaba acordarle a este
Ultimo amplios poderes para revisar lo decidido por el a quo. Por el contrario, en un
modelo procesal penal de tendencia acusatoria, los poderes del juez de segunda

instancia se encuentran limitados por lo decidido por el inferior jerarquico.

De igual manera, extender la prohibicion de la reformatio in pejus a cualquier situacion
es conforme con un principio esencial de los sistemas acusatorios, cual es, la exigencia
de correlacién entre la acusaciéon y la sentencia. En efecto, la imparcialidad del 6rgano
jurisdiccional que se pretende garantizar con el principio acusatorio exige que se impida
condenar por hechos distintos de los acusados o a persona distinta de la acusada, es decir,

debe existir una correlacién entre el acto de acusacién y la sentencia.

Asi mismo, ampliar la garantia de la interdiccion de la reformatio in pejus constituye un
medio para asegurar en mejor medida los derechos de la victima a la justicia, la
verdad y la reparacion, ya que cuando ésta se constituya en apelante Unico, el superior

jerarquico no podra desmejorar la situacion en relacién con el disfrute de tales derechos



amparados por la Constitucion y por los tratados internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad.

En suma, el principio de la limitacién al superior se potencia mucho mas en la filosofia y
dindmica del nuevo sistema procesal penal, pues tratandose de un sistema de partes
adquiere mayor sentido un limite para el superior. Por lo tanto, la extension que el
legislador operd de la garantia de la no reformatio in pejus es conforme con uno de los
principios basicos del sistema acusatorio, cual es, limitar las facultades del superior

jeradrquico en sede de apelacion.

En este orden de ideas, la Corte declarara exequible la expresién ‘El superior no
podra agravar la situacion del apelante Unico’, del articulo 20 de la Ley 906 de 2004, por
el cargo analizado...”.

i

Sobre el mismo tema, esta Corporacion ha resaltado que “...el articulo 20 de la ley 906
de 2004 extiende la prohibicion a las providencias proferidas en segunda instancia,
al sefalar que ‘El superior no podra agravar la situacién del apelante Unico”, de
modo que la prohibicion de la reforma en peor cuando se trata de recurrente Unico abarca
las decisiones adoptadas en dicha instancia...” (CS) SP 21 julio 2010, Rad. 30460,

reiterada en CS) AP, 14 May. 2015, Rad. 42763).

De otro lado, la Sala ha analizado la colisidn que puede presentarse entre los principios de
legalidad de la penay de non reformatio in pejus. En el contexto del recurso
extraordinario de casacién, ha concluido que a pesar de la trascendencia del principio de
legalidad, y asi se esté ante su evidente trasgresion, no le es posible a la Corte
tomar los correctivos pertinentes cuando de ello se deriva una situacidn mas
desventajosa para el acusado que tiene la calidad de apelante Unico (entre otras, CS)
SC, 16 Sep. 2015, Rad. 38154). Esta misma logica es aplicable a los Tribunales Superiores

de Distrito Judicial cuando al conocer el recurso de apelacion interpuesto exclusivamente



por la defensa detectan que el principio de legalidad ha sido quebrantado, pero los
correctivos generarian una reforma peyorativa para el acusado (CS) SC, 12 Dic.
2012, Rad. 35487).

Finalmente, esta Corporacién tiene establecido que la garantia fundamental
consagrada en la parte final del articulo 31 de la Constitucion Politica y desarrollada en el
articulo 20 de la Ley 906 de 2004 también puede desconocerse a través de la declaratoria
de nulidad, cuando una decisiéon de esa naturaleza inexorablemente conduce a
desmejorar la situacién del acusado que tiene la calidad de apelante Unico. En el tltimo

de los fallos en cita, se precisé:

De este modo, se senté como premisa general que la Corte hoy reitera bajo los supuestos
de este caso, que cuando el objeto del recurso que propicia la doble instancia esta signado
por el propésito de mejorar la situacién procesal del imputado como Unico apelante,
carece el superior del mas minimo poder corrector del debido proceso o adecuacién de la
actuacién, al margen de que aduzca advertir flagrantes quebrantos o pretexte defectos

en el calculo dosimétrico de la pena.

La modificacién oficiosa de la sentencia, aun bajo el referido supuesto de enmienda de la
actuacion, en todos los casos en que involucre directa o indirectamente una alteracidn
peyorativa de la sancién (esto es una mas drastica punicién o la invalidacién de lo actuado
con mediato idéntico efecto), esta prohibida por el art. 31 superior, pues dicha restriccién

constitucional no admite excepcién alguna.

1. El caso concreto

4.1. En el acta del preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa el 10 de octubre de

2012, consta que el beneficio acordado con el acusado consistia en solicitar al Juez


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

que “parta de la pena minima seflalada para estos delitos3 por el legisladory le
otorgue la maxima rebaja establecida para este estadio procesal”. Previamente, el fiscal
aclaré6 que la supresién de la circunstancia de agravaciéon punitiva consagrada en el
numeral 52 del articulo 365 del Codigo Penal obedecia a un ajuste a la calificacién juridica
derivado de su entendimiento de las normas penales aplicables al caso, mas no a un
beneficio concedido al procesado como contraprestacion a su colaboracién con la

administracion de justicia. En el acta en mencién se lee:

Por lo tanto, no obstante en la audiencia correspondiente (de imputacién), ademas del
hurto calificado y agravado por el numeral 102 del articulo 241 del C.P. por haberse
cometido la conducta “por dos o mas personas que se hubieren reunido y
acordado...”, también se le imputaron al sefior RONNY BETANCOURT LEON cargos por
el delito de fabricacidn, traficoy porte de armas de fuego o municiones agravado
conforme el numeral 52 del articulo 365 del C.P. por “obrar en coparticipacién
criminal”, La Fiscalia retira unilateralmente este Ultimo agravante al considerar
que se estaria vulnerando el principio non bis in idem”, al realizar una doble

incriminacién por una misma circunstancia factica.

El Juzgado Veinte Penal del Circuito de Bogota le impartié aprobacién al acuerdo
celebrado por la Fiscalia y la defensa y emitid sentencia condenatoria en contra del
procesado. Le impuso la pena principal de prisién de 84 meses y la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por igual término. En cuanto
al monto de la rebaja por reparacién, de que trata el articulo 269 del Codigo Penal,
considerd que “teniendo en cuenta que la indemnizacién no fue inmediata y que debid
la victima esperar ante el Juez para ver satisfecha la totalidad de su pretension, el
despacho le otorgara la mitad de la pena para este concepto”, en atencién a que “la
finalidad de la rebaja no es otra que la victima obtenga pronta reparacion”.

La sentencia fue apelada Unicamente por la defensa, por considerar que procedia una



mayor rebaja de pena en virtud de la reparacién que hizo el procesado en los términos
del articulo 269 atras referido. El Tribunal Superior de Bogota, al asumir la segunda
instancia, considerd que habia lugar a decretar la nulidad de lo actuado. Luego de
exponer sus argumentos juridicos en torno a la posibilidad de imputar al tiempo las
causales de agravacion consagradas en los articulos 241, numeral 10, y 365, numeral
5, del Codigo Penal, concluy6 que “en el preacuerdo existen dos actos que favorecen al
implicado, de una parte se elimina el agravante del porte ilegal de armas de fuego, y por
otra se solicita partir del minimo de la pena otorgando la rebaja maxima por aceptacién
de cargos, solicitudes que eleva la Fiscalia bajo el argumento que la circunstancia de
agravacion sobre el ilicito en mencidn, comportaba una doble incriminacion, asi que su

exclusién no significaba un beneficio al procesado”.

Conforme se indicé en la primera parte de este acapite, es claro que la Fiscalia suprimid
la circunstancia de agravacién prevista en el articulo 365, numeral 5, del Cédigo Penal,
como un ajuste a la calificacion juridica producto de su interpretacion de la ley penal,
mas no como un beneficio derivado del preacuerdo celebrado con el acusado. Siendo
asi, el Tribunal tenia el deber de justificar por qué estaba facultado para incidir en la
acusacion realizada por la Fiscalia, bajo el entendido de que el acta de preacuerdo
equivale a la acusaciéon por disposicion expresa del articulo 350 de la Ley 906 de 2004
y en atencién a que la Fiscalia estd habilitada para realizar en ese momento cambios en la
calificacién juridica, que no necesariamente corresponden a beneficios para el
procesado en el contexto del preacuerdo, conforme se indicé en el numeral 3.1 del

apartado inicial.

Si lo que entendid el Tribunal es que el cambio en la calificacién juridica era una forma
velada de conceder beneficios al procesado por fuera del marco constitucional y legal,
tenia la carga de explicar las razones de su conclusion, para que las partes tuvieran
claridad sobre el tipo de control que estaba realizando y pudieran ejercer el derecho

de contradiccién.



Como el fallador de segundo grado no dio ninguna explicacién frente al aspecto
relacionado en los parrafos anteriores, y ante la clara constancia que dejé la Fiscalia en
el acta del primer preacuerdo, en el sentido de que la supresién del agravante consagrada
en el numeral 52 del articulo 365 del Cdédigo Penal obedecia a sus valoraciones de
orden juridico y no a la concesion de beneficios al acusado, se tiene que el Tribunal realizé
un control de la acusacién mas alla de lo permitido por el ordenamiento juridico, porque,
como bien lo anotd la representante del Ministerio Publico, en ultimas lo que hizo fue
hacer prevalecer su interpretacion normativa sobre la que realizé la Fiscalia al ajustar la

calificacidn juridica en el acta de preacuerdo.

4.2. De otro lado, advierte la Sala que el preacuerdo celebrado entre la Fiscaliay la
defensa dio lugar a la sentencia condenatoria proferida el 22 de febrero de 2013 por el
Juzgado Veinte Penal del Circuito de Bogotd, que fue apelada por el defensor, en

procura de una mayor rebaja de pena para su representado.

No obstante, a pesar de que la sentencia de primera instancia fue apelada Unicamente por
la defensa, el Tribunal Superior de Bogota decidié anular lo actuado “desde el tramite
de preacuerdo adelantado entre la Fiscalia y RONNI BISMARCK BETANCOURT LEON”,
generando una clara desmejora de la situacién del acusado, como quiera que se vio
compelido a optar por uno de los dos caminos procesales que dejé abiertos el fallador de
segunda instancia: o celebraba un nuevo preacuerdo a partir de la calificacion juridica
propuesta por el Tribunal y las directrices trazadas en torno al monto de la rebaja, lo
que implicaba una mayor pena, tal y como efectivamente ocurrid, o proseguia bajo
el tramite ordinario, con lo que quedaba privado de los beneficios por colaboracién con la
administracion de justicia. Asi las cosas, en este caso la nulidad decretada generé
una trasgresion de la prohibicidn de reforma peyorativa, a que se hizo alusién en el

numeral 3.3 del anterior apartado.

A consecuencia de la decision tomada por el Tribunal, las partes celebraron un nuevo



preacuerdo que, como era de esperarse, dio lugar a la imposicion de una pena
sustancialmente mayor. En efecto, todo esto desencadend que la pena de 84 meses de
prision impuesta en el fallo anulado por el juzgador de segunda instancia se
incrementara a 13 afos de prision (156 meses), que fue la finalmente impuesta por el

Juzgado en la sentencia emitida a partir del segundo preacuerdo.

Con la indebida intromision en la funcién de la Fiscalia de definir los contornos de la
acusacion, analizada en el anterior numeral, de paso el Tribunal Superior de Bogota
viol6 la garantia fundamental consagrada en el articulo 31, parte final, dela
Constituciéon Politica, desarrollada de manera amplia en la Ley 906 de 2004, porque
la anulacidén del fallo apelado exclusivamente porla defensa y del tramite adelantado a
partir del preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa, tenia como consecuencia
obvia el empeoramiento de la situacién de BETANCOURT LEON, por las razones

expuestas en los parrafos anteriores.

4.3. Como adicién a las razones que lo llevaron a cuestionar la actuacion de la Fiscalia,
el Tribunal eleva una critica, no a la acusacion ni al preacuerdo, sino al juzgado
de primera instancia, porque “concedié otro beneficio en contravia de las normas
procesales, al otorgar una rebaja de Y2 de la mitad (12.5%) de la pena imponible,
afirmando que el preacuerdo fue presentado antes de que se presentara el escrito de
acusacion, aseveracion contraria a la verdad, ya que el escrito de acusacién se radicd el
7 de octubre de 2012, mientras el escrito de preacuerdo, conforme el mismo sello, se
presentd el 10 de octubre de 2012”. Cabe resaltar que el Tribunal no aclardé si se trata de
un comentario de paso o si la nulidad también esta basada en el error que le atribuyd al
fallador de primera instancia. En todo caso, dicho yerro no lo habilitaba para desmejorar
la situacion del acusado dada su calidad de apelante Unico, por las razones expuestas en
el numeral anterior y segun las reglas generales sobre la aplicacion del principio de

non reformatio in pejus, expuestas en el primer apartado de este fallo.



4.4, Las irregularidades expuestas en precedencia serian suficientes para declarar la
nulidad de la actuacién a partir del auto dictado por el Tribunal Superior de Bogota el 23 de
mayo de 2013, inclusive, a través del cual declardé la nulidad de lo actuado “desde el
tramite de preacuerdo adelantado entre la Fiscalia 'y  RONNY  BISMARCK
BETANCOURT  LEON”. Sin embargo, en casos semejantes la Sala ha considerado que
en virtud del principio de residualidad que gobierna las nulidades no es necesario acudir a
esa medida extrema cuando es posible restablecer el debido proceso de una forma menos
traumatica (CSJ SP, 16 Jul. 2014, Rad. 40871), maxime cuando, como aqui sucede, lo
que solicita el impugnante es que se deje “incélume el primer preacuerdo” y se
mantengan los efectos del fallo proferido el 22 de febrero de 2013 por el Juzgado 20
Penal del Circuito de Bogotd, solicitud que fue apoyada por la delegada del Ministerio
Publico.

En consecuencia, y como lo ha hecho en otras ocasiones en casos semejantes (CSJ
SP, 12 Dic. 2012, Rad. 35487), bajo el entendido de que sobre un error no se puede
construir uno nuevo, la Corte declarard que cobra vigencia el falloy la sancién de 84
meses de prision, asi como la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término, impuesta por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de
Bogotd el 22 de febrero de 2013 en contra de RONNY BISMARCK BETANCOURT LEON, por
hallarlo penalmente responsable de los delitos de hurto calificadoy agravado, en
concurso con el delito de fabricacién, trafico y porte de armas de fuego o municiones,
consagrados en los articulos 239, 240 -inciso segundo- y 241 -numerales 10y 11-,y

365 del Cddigo Penal, respectivamente.

Lo anterior bajo el entendido de que la decision del juez de primera instancia sobre el
monto de la rebaja por la restitucion del objeto material del hurto y la reparacion de
perjuicios (Art. 269 del Coédigo Penal) es ajustada a derecho, en la medida en que utilizé
criterios acordes a dicha disposicion para decidir que en este caso, por el amplio término

que transcurrié entre el delito y la reparacion ala victima, el beneficio correspondia



al minimo de lo previsto en la norma en mencién, argumento con el cual se da respuesta a
lo planteado por la defensa al interponer el recurso de apelacién que dio lugar a que el
Tribunal emitiera la decisidn de nulidad objeto de censura.

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

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

RESUELVE

Casar el fallo recurrido y, en consecuencia, declarar que cobra vigencia, en su
integridad, el fallo y la sancién de 84 meses de prisién, sumada a la inhabilitaciéon para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término, impuesta a RONNY
BISMARCK BETANCOURT LEON por el Juzgado Veinte Penal del Circuito de Bogotd el 22
de febrero de 2013, tras hallarlo penalmente responsable de los delitos de hurto calificado
y agravado (Arts. 239, 240 -inciso segundo- y 241 -numerales 10 y 11- del Cédigo
Penal), en concurso con el delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes o municiones (Art. 365 idem).

Contra esta decisidn no procede recurso alguno.
Notifiquese, devuélvase al Tribunal de origen y cumplase.
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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1 Entre otras, CSJ SP 17 Sep. 2007, Rad. 27336 y CS) SP 28 Nov. 2007, Rad. 27518.

2 CSJ AP, 15 Jul. 2008, Rad.29994; CS) AP, 14 Agost. 2013, Rad. 41375; CSJ SP, 21 Mar.
2012, Rad. 38256; CSJ SP, 6 Feb. 2013, Rad. 39892 y CSJ AP, 16 Oct. 2013, Rad. 39886.

3 Hurto calificado y agravado (Arts. 239, 240 -inciso segundo- y 241 -numerales 10 y
11- del Cddigo Penal, y fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

accesorios, partes o municiones (Art. 365 idem).



