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Acusados

Wilson Sanmiguel Gallego
Andrés Felipe Restrepo Cuartas

Delito

Homicidio Agravado. Art. 104-2, CP, para preparar,
facilitar o consumar otra conducta punible; para
ocultarla, asegurar su producto o la impunidad, para
si o para los coparticipes; en concurso Sucesivo
heterogéneo con porte ilegal de armas de fuego.

Victima

José Angel Mufioz Sepulveda.

Hechos

10 mayo de 2019; 7:00 pm; transversal 51 A con la
67, cerca del barrio Carlos E. Restrepo de Medellin.

Juzgado a quo

Treinta (30) Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Medellin

Asunto

Apelaciéon por medio del cual se aprueba negociacién
dictado el 6 septiembre de 2019 (f.183-184)

Consecutivo

SAP-A-2020-02

Aprobado por acta

N° 007 de 28 enero de 2020

Audiencia de exposicion

Viernes 7 de febrero de 2020; Hora:8:30 am.

Decision

Confirma auto por medio del cual se aprobd la
negociaciéon con reconocimiento de rebaja de pena
del Art. 30.3 CP (complicidad) a pesar de no estar
probada.

La Sala se aparte expresamente del precedente de la
Corte Constitucional SU-479 de 2019 que establece
que la circunstancia de atenuacion punitiva debe
probarse en el preacuerdo.

Magistrado Ponente

NELSON SARAY BOTERO

Medellin, Antioquia, febrero siete (7) de dos mil veinte (2020)

1. ASUNTO

Se resuelve recurso de apelacion impetrado por la apoderada de victimas, doctora
NATALY PINO RAMIREZ, contra el auto que impartié aprobacion a la negociacion.

2. HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Los hechos segun la acusacion se concretan asi: (f. 38- 41 co-1)

“Se desarrollan el 10 de mayo de 2019, aproximadamente a las 7:00 pm en
la trasversal 51 A con la 67, cerca del barrio Carlos E. Restrepo de Medellin



al llegar a dicha direccién en un taxi MARIA GRACIELA TUBERQUIA,
JORGE ANTONIO ACEVEDO, VALENTINA VALENCIA y ELIZABETH
TUBERQUIA, fueron asaltados por varios sujetos que se movilizaban en
dos motos, estos les exigen la entrega del dinero y los bolsos, hurtandose
aproximadamente $1.650.000 en efectivo, celulares y bolso, para una
cuantia total de $2.265.000.

El sefior JOSE MIGUEL MUNOZ quien se encontraba departiendo con
familiares en su negocio al frente del sitio del asalto, toma un bate y agrede
al parrillero de una de las motos, el que portaba un arma de fuego y este
asaltante acciona el arma impactando en el rostro a JOSE MIGUEL
MUNOZ quien fallece minutos después por la lesién ocasionada con el
proyectil. El joven STEWARD MUNOZ, hijo de JOSE MIGUEL sale a
defender a su padre y se percata que a los asaltantes se le cae el arma de
fuego por lo que la recoge y les dispara con la ayuda de otras personas
logran capturar a dos de los asaltantes que se movilizabar en la moto de
placa ISB 63 C. Los vecinos del lugar golpean a los dos asaltantes, minutos
después la Policia llega y los captura”.

En desarrollo de las audiencias preliminares se les formulé imputecion en calidad
coautores por los delitos de: homicidio agravado Art. 103 y104 #2 “para preparar,
facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su producto o
la impunidad, para si o para los coparticipes’ #7 “colocando a la victima en
condiciones de inferioridad o aprovechandose de esta situacior”; en concurso
sucesivo heterogéneo con el delito de fabricacién, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones Art. 365 del CP en la
modalidad de portar, agravado por el #1° “utilizando medios motorizados” y por el
delito de hurto calificado y agravado Art. 239, 240 inciso 2° cuando se cometiere
con violencia sobre las personas, agravado por el Art. 241 #10 “(...) o por dos o
mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto”.

Se les impuso medida de detencién en centro carcelario.

El 25 de julio de 2019, se formul6 acusacién en contra de los implicados donde se
mantuvo la imputacion.

3. TERMINOS DEL ACUERDO

En sesidon de 6 septiembre 2019, previo a la instalacion de la audiencia
preparatoria, el sefior Fiscal 111 seccional, doctor PEDRO LUIS GOMEZ
HENAO, informd a la judicatura que llegé a un acuerdo con la defensa, por lo que
se varid el objeto de la audiencia.

El representante Fiscal expone a la judicatura los términos del ecuerdo, para lo
cual sefialo:

“(05:01) El preacuerdo se les otorgaria la complicidad y é/ acepta los
cargos por los cuales fue acusado, entonces, el homicidio agravado
quedaria en 400 meses de prision que es la pena mas grave y de ahi se
parte; porte de armas agravado quedaria 216 meses de prision, €l minimo;
y, el hurto calificado y agravado en 144 meses de prisidn; pero, como hubo
indemnizacién se rebaja la mitad quedando en 72 meses de prisidn.



Aqui aparece el recibo de consignacién del incremento patrimonial, la
indemnizacion, quedaria dandole en 72 meses de prision para el hurto
calificado y agravado.

Se parte entonces de la pena mas grave 400 meses se incrementan 30
meses por el porte de armas agravado y por el delito de hurto calificado y
agravado con la rebaja por haber indemnizado se imponen 14 meses para
un total de 444 meses de prision y se rebaja la mitad por Ia
complicidad para una pena total de 222 meses; 18 afos, 6 meses. Se I»:
prohibe el porte y tenencia de armas de fuego por un periodo de 12 mes¢-
no tiene derecho a ningun subrogado ni a prisidn domiciliaria. (06:06)”

Se entiende entonces que, se degrado la modalidad de la conducta de autor a
complice.

Se pacto pena en 222 meses de prision.

Se prohibe el porte y tenencia de armas de fuego por un periodo de 12 meses. No
se acuerdan subrogados penales.

4. INTERVENCION DE LOS APODERADOS DE VICTIMAS DEL DELITO DE
HOMICIDIO

La representante de victimas, doctora NATALY PINO RAMIREZ, se opone a la
negociacién asi:

La reparacion se hizo a las personas victimas del delito de hurto, pero no suceci:
lo mismo con las victimas del delito de homicidio que es el delito mas grave.

No puede tasarse la pena, sobre los primeros cuartos como lo estimaron Fiscalia y
Defensa, porque concurren dos circunstancias agravantes y por lo menos tres de
mayor punibilidad, segun la acusacion.

No hay verdad, justicia y reparacion, que son finalidades del proceso penal.
La pena pactada no es proporcional frente a los hechos acaecidos.

El representante de victimas, doctor OSCAR ANDRES BUCHELI HOYQOS, expone
lo siguiente: “Dado que se llegue a dar un preacuerdo se imparta legalidad en el
ultimo cuarto de punibilidad que seria de 45.83 a 50 aumentandole un poco mas a
los otros; y si se realiza un preacuerdo se tenga en cuenta el Art. 352 Gnicamente
y no las anteriores formas de hacer preacuerdo que sea en rebajar hasta en una
1/3 parte”.

5. INTERVENCION DE LA FISCALIA

El delegado Fiscal aduce que la pena pactada no es benévola, se partidé de I
pena minima; en los preacuerdos no se tienen en cuentan los cuartos, ni las
circunstancias de mayor punibilidad, se trata de humanizar la actuacion, se
impone una pena de 18 afios la cual no es minima; lo que se pretende con los
preacuerdos es hacer efectiva la administracion de justicia. Aqui se va a imponer
una pena de 18 afios que no es irrisoria. '




6. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El acuerdo fue aprobado por la iudex a quo quien afirm6 que la negociacion se
ajusta a la legalidad; el beneficio otorgado es completamente viable; si bien se
otea que el delegado Fiscal pudo ser un poco mas estricto al pactar la pena, esta
es legal y ejemplar son 18 afios 6 meses.

7. RECURSO DE APELACION

'.a apoderada de victima, doctora NATALY PINO RAMIREZ, <olicitd que se
~voque la decision de primer grado por lo siguiente: (min. 20:49 a 29:24)

i~ ente acusador concedié una rebaja de pena benévola, cuando estamos frente a
un delito de homicidio cuya pena minima es de 400 meses; si bien dice el
delegado Fiscal que no era importante partir de minimos, ni tener en cuenta
cuartos de movilidad y en apariencia la norma si lo permite, pero lo sustancial del
asunto es ostensible que debi6 partirse por lo menos en un cuartc medio mayor,
pues hay circunstancias de mayor punibilidad, por lo menos tres (3), ademas de
eso, estamos frente a personas con antecedentes penales, lo cual hace entender
que de ninguna manera debié partirse del cuarto minimo.

Estamos frente a un concurso heterogéneo de conductas punibles, todas ellas
agravadas, en el caso del delito de hurto no interesa si repararon perjuicios o no,
interesa la pena sefialada en la norma para esta clase de conductas que no se
compadece con los 14 meses que incrementé la Fiscalia por este delito; si
analizamos el porte ilegal de armas tiene una pena alta que parte de los 18 afios y
es desajustado pensar que pueda negociarse con 30 meses como se hizo.

21 bien el representante Fiscal obr6é dentro de las facultades conferidas por la Ley,
mbién deben garantizarse los derechos de las victimas; una sancién de 18
1108 es irrisoria.

Cuando se declard la exequibilidad del Art. 352 se hizo claridad del monto en el
cual se puede rebajar o reducir la pena via preacuerdo en esta oportunidad con
cualquiera de las condiciones que la Fiscalia quiera (complicidad] como sea no
podia exceder de una 1/3 parte.

En la segunda intervencion, la abogada de victimas, insiste que la pena impuesta
es irrisoria; cuestiond el otorgamiento de la rebaja por complicidad e increpa que
con el acuerdo se desconocen los derechos de los afectados. (min.49:20-
57:58:05)

8. INTERVENCION DE LOS SUJETOS PROCESALES NO RECURRENTES

El delegado Fiscal, como sujeto no recurrente sefialé que la regresentante de
victima confunde dos figuras totalmente diferentes, la aceptaciéon de cargos y el
preacuerdo, en la primera el procesado tendra derecho a la rebaja cependiendo el
»stado procesal en que acepte; en el preacuerdo, obtendra un solo y Unico
-zneficio que se acuerde con la Fiscalia, este puede ser, otorgando complicidad,
.Juitando un agravante o tipificando la conducta a modo de beneficio, por lo que la
recurrente confunde la aceptacién de cargos con el preacuerdo.



La Jurisprudencia ha sefialado que cuando hay antecedentes penales se deben
partir de cuartos medios 0 maximos, no minimos; en este evento, la Fiscalia no
dedujo circunstancias de mayor punibilidad.

Los incrementos por los concursos no fueron minimos, sencillamente se partio de
la pena mas grave que era el homicidio y se incrementé6 por el porte de armas y el
hurto 30 y 14 meses, respetivamente.

La negociacion cumple con el principio de legalidad.

Los abogados de los implicados, coadyuvan la peticion de la Fiscalia.

9. ARGUMENTOS DE DECISION DE LA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resolvera las inquietudes de la representante de victimas.

10. SOBRE LOS ACUERDOS O NEGOCIACIONES ENTRE FISCALIA E
IMPUTADO O ACUSADO

La ley 906 de 2004 dispone que la Fiscalia y el imputado o acusado, con miras a
alcanzar los elevados fines previstos en ella, pueden “llegar a preacuerdos que
impliquen la terminacién del proceso” (articulo 348 CPP).

En ese orden de ideas, ambas partes podran adelantar conversaciones para llegar
a un acuerdo en el cual el procesado se declarara culpable del delito endilgado, o
de uno relacionado sancionado con pena menor, a cambio de que el Fiscal: i)
elimine de su acusacion alguna causal de agravacién punitiva, o algun cargo
especifico, ii) tipifique la conducta dentro de su alegacién conclusiva, de una forma
especifica con miras a disminuir la pena (Art. 350 CPP)

Adicionalmente, segun los incisos 2° y 4° del art. 351 del CPP, también podran &l

imputados y sus consecuencias, lo que obliga al juez de conocimiento salv
que ellos desconozcan o quebrantes las garantias fundamentales’.

Precisando los alcances que pueden tener los preacuerdos se ha dicho:

“Evidente es, entonces, la profunda transformacién que se ha
producido en el ordenamiento juridico con la adopcion de la
institucion de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera como
consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos
compositivos o estructurales del delito, en los fendomenos
amplificadores del tipo, en las circunstancias especificas o genéricas
de agravacioén, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptacion
como autor o como participe (cémplice), el caracter subjetivo de la
imputacion (dolo, culpa, preterintencién), penas principales y penas
accesorias, ejecucion de la pena, suspension de ésta, privacion
preventiva de la libertad, la reclusién domiciliaria, la reparacién de
perjuicios morales o sicologicos o patrimoniales, el mayor o menor
grado de la lesion del bien juridicamente tutelado”?

1 CSJ STP 8478-2015, rad 80.469 de 2 de julio de 2015.
2 CSJ SP rad 41.570; CSJ SP 13939-20147, 15 de octubre de 2014, rad. 42.184.




La justicia premial necesariamente debe otorgar algin margen de maniobra al
fiscal para que pueda adelantar su tarea de forma efectiva. En el entendido,
ademas, que en estos casos se trata de una forma de composicién del conflicto en
la cual el juez interviene apenas de manera adjetiva, para vigilar que no se
[raspasen los limites minimos de legalidad -control que recae sobre: el acto mismo
Iz aceptacion de responsabilidad, a fin de verificar que éste sea expresion de la
#itonomia de la voluntad (art. 131 C.P.P.)- y garantizar el respeto de los derechos
iundamentales de los intervinientes (CSJ AP 7 mayo 2014, rad. 43.523).

En efecto, a la luz del art. 348 inc. 1° del C.P.P., la Fiscalia y el imputado o
acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminaciér anticipada del
proceso. Ello, con el fin de humanizar la actuaciéon procesal y la pena, obtener
pronta y cumplida justicia, activar la solucion de los conflictos sociales que genera
el delito, propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el
injusto y lograr la participacion del imputado en la definicién de su caso. Las reglas
especificas sobre el tramite a seguir en eventos de preacuerdos y negociaciones
se hallan consagradas, en lo fundamental, en los arts. 349 al 354 idem.

En consonancia con tales maximas, tanto la activacién como el impulso de la
pretension punitiva estatal, por disposicion constitucional y legal, pertenecen
exclusivamente a la Fiscalia General de la Nacién, en quien recae el deber de
acusar ante los jueces de conocimiento (arts. 250-4 Const. Pol., 336 del C.P.P. y
339 inc. 2° idem). El acto de acusacion ha de comprenderse como un ejercicio de
imputacién factica y juridica, donde el Estado fija los contornos de la pretension
~unitiva y delimita los referentes de hecho y de derecho en torno a los cuales se
r1elantara la discusion sobre la responsabilidad penal del procesado.

i.a intencion del legislador con los preacuerdos, cualquiera seez su especie 0
modalidad, fue la de otorgar una rebaja de pena como beneficio por aceptacion de
responsabilidad o culpabilidad en el delito cometido. Desde luego, todo ello ha de
cefirse a la comprensién acusatoria y adversarial del proceso.

En consonancia con tales maximas, tanto la activacibn como el impulso de la
pretension punitiva estatal, por disposicion constitucional y legal, pertenecen
exclusivamente a la Fiscalia General de la Nacioén, en quien recae el deber de
acusar ante los jueces de conocimiento (arts. 250-4 Const. Pol., 336 del C.P.P. y
339 inc. 2° idem). ‘

11. LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SU-479 DE 15
OCTUBRE DE 2019

Mediante sentencia C-479 de 15 de octubre de 2019, la Corte Constitucional
=5tudid los siguientes casos:

‘!no: Porte ilegal de armas de fuego, en concurso heterogéneo con disparo de
arma de fuego contra vehiculo (art. 356 C.P.) donde, en la audiencia preparatoria,
la Fiscalia manifest6 que celebré un preacuerdo con el acusado, en el cual aceptd
su responsabilidad en los hechos objeto de acusaciéon, a cambio de que se
reconociera a su favor la circunstancia de marginalidad contemplada en el
articulo 56 del C.P., con lo que la pena se tasdé en 18 meses de prision. Asi
mismo, debido al concurso de conductas punibles, la sancion se incrementd en 12
meses mas, para un total de 30 meses de privacién de la libertad.




El acuerdo fue improbado en las instancias al “considerar que en el expediente n:
se encontré ningun medio probatorio ni sustento factico que permitiera enmarcar
situacién del sefior AB dentro de una de las hipotesis del articulo 56 del Codigt:
Penal, en especial la de marginalidad y pobreza’.

Mediante sentencia del 28 de junio de 2018, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia amparo el derecho fundamental al debido proceso de JEAB
y, en consecuencia, ordend lo siguiente: (i) dejar sin efectos el auto interlocutorio
proferido el 20 de abril de 2018 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira,
y (ii) ordenar a esta autoridad judicial que evalie el control de legalidad del
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia de conformidad con la jurisprudencia
vigente de la Corte Suprema de Justicia, en la cual “se ha privilegiado la
naturaleza consensual y finalidades de los preacuerdos, sobre las posibilidades de
injerencia del juez o las necesidades de justicia de la victima”.

Mediante sentencia del 27 de julio de 2018, la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia confirmé la sentencia del a quo en el proceso de tutela, con
fundamento en que el Tribunal demandado desconoci6 la jurisprudencia al exigir
una “carga probatoria minima’ para que la circunstancia de marginalidad
pactada en el preacuerdo tuviera vocacion de prosperidad. Lo anterior, en razén &
que la negociacion surgida entre la Fiscalia y el procesado unicamente admite ¢:
control sustancial cuando afecta garantias fundamentales de los interviniente::
en la causa criminal.

Dos: Delito de acceso carnal con persona incapaz de resistir donde el 6 de
diciembre de 2017, la Fiscalia Tercera, seccional CAIVAS de Fusagasuga y la
defensa del procesado presentaron preacuerdo “en el que a cambio de la
aceptacion de cargos por el imputado (...) del delito de acceso carnal con incapaz
de resistir, le fue reconocida la circunstancia de menor punibilidad de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema establecida en el articulo 56 de la Ley
906 de 2004” y se pact6 una sancién de tres afios (36 meses) de prision .

El acuerdo fue aprobado por ambas instancias.

Se interpuso accion de tutela y la Sala Penal de la Corte explico que por tratarse
de un preacuerdo, no hay lugar al debate probatorio y, por ello, no existe la
obligacion de demostrar la causal de atenuacién punitiva: “esta seria una
exigencia contraria a la Ilégica misma del instituto, en tanto, si de verdad
apareciese plenamente probada la circunstancia que obliga aminorar la sancion, o
pertinente no es otorgarla en el preacuerdo como tnico beneficio, sino reconocer i
al interior del espectro de la tipicidad propio de la acusacion y el fallo” . Adujo qu::.
a partir de esta postura, la Corte Suprema ha constatado la injerencia indebida 1.
las funciones propias del fiscal®.

Para la Corte Constitucional, el acuerdo se debe improbar por las siguientes
razones:

Las directrices del Fiscal General son vinculantes, deben ser respetadas 'y
acatadas por los fiscales delegados y deben ser adoptadas con estricta sujecion a
la Constitucion, la ley y la jurisprudencia sobre preacuerdos. Por esta razon, ante

3 Radicado 41.570.




~ualquier modificacion legal o jurisprudencial, la directiva correspondiente debera
i ustarse a los cambios que surjan en el ordenamiento®.

Recientemente, el ente acusador profirié la Directiva 01 del 23 de julio de 2018 por
medio de la cual adopté lineamientos generales para imputar o preacordar las
circunstancias de menor punibilidad del articulo 56 del Codigo Penal.

Esta directiva aclaré que el fiscal delegado debera determinar con precision cual o
cuales de las tres circunstancias se configuran en el caso concreto (marginalidad,
ignorancia o pobreza extrema) dado que “se trata de tres supuestos juridicos
distintos que requieren diferentes ingredientes facticos y probatorios para su
estructuracion” por lo que no podran invocarse estas circunstancias como un
género. Ademas, aclar6é que dichos conceptos constituyen situaciones extremas y
objetivas que afectan la capacidad del sujeto activo para comportarse conforme a
derecho, debido a su incapacidad para satisfacer necesidades basicas o para
comprender el alcance de la prohibicién.

De igual manera, sostuvo que, para la celebracién de preacuerdos, el fiscal
delegado debe: (i) presentar argumentos facticos y juridicos que configuran la
sircunstancia, los cuales no se podran limitar a la indicacion de la ocupacion, el
. ado de escolaridad o el domicilio y (ii) explicar como la circunstancia influy6 en la
:jecucion de la conducta punible. De igual modo, (iii) indicar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida en los que soporta
la imputacioén de la circunstancia alegada. En suma, sefiala expresamente que “en
ningin caso se imputaran circunstancias de menor punibilidad que no estén
debidamente acreditadas factica y juridicamente”.

Sobre las Reglas jurisprudenciales sobre el alcance y limites de las facultades de
la Fiscalia General de la Nacién para celebrar preacuerdos y del juez de
conocimiento para ejercer su control, dijo la Corte Constitucional: una de las
instituciones del sistema acusatorio colombiano que mas dificultades ha
presentado y que aun estd en proceso de sistematizacién y de concrecion
jurisprudencial es la de los preacuerdos. Es por esto que los a.cances de las
facultades de los operadores judiciales que intervienen en la celebracion y control
de los preacuerdos no ha sido un asunto pacifico en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.

Que la legitimidad de la aplicaciéon de estas circunstancias esta ligada a que se
aplique en casos en los que efectivamente las mismas sean comprobadas,
o1 1o que reconocerla a quien no la ha padecido resultaria materialmente injusto y
rzsacreditaria el espiritu y los propésitos de la institucidén de los preacuerdos.

En respaldo de esta posicion, la Directiva 01 de 2018 de la FGN fij6 un estandar
probatorio especial al que deben sujetarse los fiscales delegados que pretendan
reconocer esta causal de atenuacién. Sefiald que, para la celebracién de
preacuerdos, el fiscal delegado debe: (i) presentar argumentos facticos y juridicos
que configuran la circunstancia, los cuales no se podran limitar a la indicacién de
la ocupacion, el grado de escolaridad o el lugar de domicilio y (ii) explicar cémo la
circunstancia influyé en la ejecucién de la conducta punible. Ademas, (iii) indicar
elementos materiales probatorios, es decir, evidencia fisica en la que soporta la
imputacion de la circunstancia de menor punibilidad alegada. Seifiala

* Fiscalia General de Ila Nacion. Directiva 001 de 2015. Recuperada de:

https://www fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2015-DIR-0001-NATURALEZA-Y-
ALCANCE-DIRECTIVAS-1.pdf



expresamente que “en ningin caso se imputaran circunstancias de menor
punibilidad que no estén debidamente acreditadas factica y juridicamente”.

Cuando se invoca la causal como atenuante punitiva en los casos de aceptacian
temprana de la responsabilidad y celebracién de preacuerdo, la carga del Estacic
de acreditar la existencia de la causal se flexibiliza, lo que no quiere decir que o
exista un deber del ente acusador de aportar un minimo de evidencia de la
circunstancia que alega. En esta etapa procesal, el aporte de elementos
materiales probatorios no obedece a un aporte de “pruebas” en el sentido estricto
y técnico del C.P.P., sino que hace referencia a cualquier evidencia que prima
facie indique una relacion de coherencia con la causal de atenuacion punitiva que
se pretende reconocer, la cual se tiene como evidencia suficiente para su
reconocimiento.

Para el reconocimiento de las circunstancias del articulo 56 del C.P. al celebrarse
preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel tampoco tiene plena libertad para
hacer la adecuacion tipica de la conducta, ‘pues se encuentra limitado por las
circunstancias facticas y juridicas que resultan del caso™. Por esta razén, puede
concluir la Sala que un preacuerdo en el que el fiscal reconoce circunstancias
atenuantes de responsabilidad como la marginalidad, la ignorancia o la
pobreza extrema (articulo 56 del C.P.), las cuales no encuentran respaldo en
los hechos del proceso, implica en si mismo una modificacién del tipo penal,
conducta que contraria la cosa juzgada contenida en la Sentencia C-1260 cl«:
2005 (pagina 92).

En conclusion, la posicion asumida por algunas universidades en sus
intervenciones® indica que, en virtud del derecho a la justicia y al derecho a la
obtencién de la verdad procesal que tienen las victimas, (i) la tipificacion
preacordada no puede carecer de relacion légica con los fundamentos facticos y
juridicos que fueron objeto de la imputacién, y (ii) el preacuerdo debe exponer de
forma clara y coherente los hechos juridicamente relevantes, los cuales deben
estar respaldados por los elementos de prueba y las evidencias que hasta el
momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas las referentes a las
circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan.

12. RAZONES POR LAS CUALES ESTA SALA DE DECISION PENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN SE APARTA DEL PROCEDENTE SU-
479 DE 2019

Se expondran seguidamente las razones por las cuales esta Sala de Decision
Penal del Tribunal Superior de Medellin, se aparta expresamente del precedenix
contenido en la Sentencia SU-479 de 2019.

13. POSIBILIDAD DE APARTARSE DEL PRECEDENTE DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Como consecuencia de la obligatoriedad del precedente, la jurisprudencia
constitucional establecié parametros que permiten determinar si en un caso resulta

aplicable.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-1260 de 2005. _
6 Intervencion de la Universidad Externado de Colombia. Folio 470 del cuaderno 3 del expediente

T-6.931.099.
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l.La Sentencia T-292 de 2006’ fij6 los siguientes criterios: (i) que en la ratio
decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla jurisprudencial aplicable
al caso a resolver; (ii) que esta regla resuelva un problema juridico semejante al
propuesto en el nuevo caso y (iii) que los hechos sean equiparables a los
resueltos anteriormente.

Cuando los funcionarios judiciales encuentren cumplidos los tres criterios
mencionados, tienen la posibilidad de apartarse del precedente, siempre y
cuando (i) lo identifiquen de manera expresa y (ii) ofrezcan una justificacion
razonable, seria, suficiente y proporcionada, que dé cuenta de las razones por las
qué se apartan de la regla jurisprudencial previa. Asi se protege el caracter
dinamico del derecho y la autonomia e independencia de que gozar los jueces®.

Segun se dijo en la misma Sentencia SU-479 de 2019, “De manera que Solo
cuando un juez desconoce una regla jurisprudencial vinculante y plenamente
aplicable a determinada situacion, sin cumplir con la carga de transparencia y
argumentacion descrita, incurre en la causal de procedibilidad dz la accion de
«.tela contra providencias judiciales, relacionada con el desconocimiento del
irecedente judicial y, en consecuencia, vulnera los derechos fundamentales a la
igualdad y al debido proceso de las personas que acudieron a la administracion de
justicia”.

14. EN LA NEGOCIACION SE CONDENA POR EL HECHO REALMENTE
COMETIDO

Es preocupaciéon de la Corte Constitucional que en la negociacién se cambia el
nucleo factico del delito.

Tal cosa no sucede si, como en este caso, se ha de condenar por el hecho
(factum) realmente cometido y por la denominacién juridica negociada, la cual se
acoge apenas para fijar los extremos punitivos®.

Las consecuencias de esta aserciéon, que no fueron analizadas por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-479 de 2019, son las siguientes:

SE IMPONE PENA POR EL DELITO O LOS DELITOS REALMENTE
COMETIDOS, NO IMPORTA LA MODALIDAD DE NEGOCIACION
CONSECUENCIAS
_En los delitos donde se presenten los eventos del Art. 122 de la Carta Politica,
modificado por el Acto Legislativo N° 01 de 2009, se debe imponer la sancion de
inhabilidad intemporal o perpetua segun el canon constitucional.

En los delitos donde se deba imponer pena accesoria por razon del delito, por
ejemplo, en porte ilegal de armas y similares, se debe imponer la sancion
accesoria de la privacién del derecho a la tenencia y porte de armas (Art. 43-6
CP).

En los delitos de violencia, discriminacion contra las mujeres y de violencia

" Reiterada en Sentencias T-794 de 2011, T-1033 de 2012, T-285 de 2013, entre otras.

S Corte Constitucional, Sentencia C-816 de 2011 y SU-479 de 2019.

¢ Aclaracion de voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier a las providencias CSJ SP 7100-
2016, rad. 46.101 de 1° junio 2016 y CSJ SP 17024-2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016, asi
como en conferencias sobre el tema de negociacion. Salvamento de voto de la magistrada Patricia
Salazar Cuéllar a la providencia CSJ SP 17024-2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016.
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intrafamiliar, se deben imponer como sanciones accesorias las siguientes (Art. 43
CP y 51 inciso final):

“10. La prohibicion de aproximarse a la victima y/o a integrantes de su grupo |
familiar’. o

“11. La prohibicion de comunicarse con la victima y/o con integrantes de su grup:
familiar.

“La prohibicion de acercarse a la victima y/o a integrantes de su grupo familiar y
la de comunicarse con ellos, en el caso de delitos relacionados con violencia
intrafamiliar, estaréa vigente durante el tiempo de la pena principal y hasta doce
(12) meses mas” (Ley 1257 de 2008, Arts. 24 y 25).

La indemnizacion para la victima sera la que corresponde por el delito realmente
cometido y por el que ademas se condena, y no por el delito negociado. '

Por ejemplo, cuando se pacta degradacibn con reconocimiento de la
circunstancia de ira o intenso dolor, etc. .

En general las penas accesorias del canon 43 del CPP se deben imponer, con la
debida y adecuada motivacion (Art. 59 CP).

Ejemplo, “/a pérdida del empleo o cargos publico” en casos de corrupcion seguh s

el delito realmente cometido, etc.

Los delitos por degradacién o readecuacién tipica, etc. no se convierten en
querellables, por tanto, no se podra alegar falta de presentacion de querella '/
pretender por esta via la declaracién de caducidad a través de la preclusion o ¢l
archivo de la actuacion, segun el caso.

Los delitos por degradacion o readecuacion tipica, etc. no se pueden terminar por
indemnizacion integral (Art. 42 Ley 600 de 2000), por ejemplo, peculado que pasa
a abuso de confianza, homicidio doloso que pasa a tener la pena del homicidio
culposo, etc. :

El término de prescripcion de la accién penal es para el delito realmente cometido
y no del negociado, razén por la cual no hay lugar a extincion de la accion penal.

Cuando se presente degradacién o readecuacion tipica, etc. la accion penal no
puede terminar por oblacién si el delito realmente cometido no lo permite (Art .87

CP).

La sustitucion de la prision domiciliaria tendrd en cuenta la pena del delito
realmente cometido.

Para el subrogado penal de la suspension condicional de la ejecucion de la pena
se tendra en cuenta la pena finalmente impuesta (Art. 63 CP).

Recuérdese que la Ley 906 de 2004 ha condicionado la eficacia de los
preacuerdos al cumplimiento de algunas condiciones o reglas asi:

(i) El reintegro de al menos el 50% del valor del incremento patrimonial obtenido
por el sujeto activo y que se asegure el recaudo del remanente (articulo 349 CPP).

(i) El pacto debe ser en justicia, pues no puede desprestigiar la administracion de
justicia (articulo 348-2 CPP).

(iii) Los pactos no son vinculantes cuando desconozcan o quebranten garantias
fundamentales (articulo 351, inciso 4°, CPP).
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15. POR DISPOSICION EXPRESA DEL LEGISLADOR SON CONCEPTOS
DIFERENTES EL DELITO IMPUTADO Y EL DELITO NEGOCIADQ"

Con la negociacion se atempera la pena del delito realmente cometido, asi que el
preacuerdo no produce cambio en la naturaleza de las cosas.

Quien es imputado como autor de una conducta punible seguira ostentando esa
forma de participacién criminal, no obstante que el acuerdo se haga consistir, para
efectos punitivos, en su degradacién a otro punible.

Si la conducta realizada, conforme a los medios de conocimiento en poder de la
fiscalia, se corresponde con un homicidio en grado de tentative, sera esta la
conducta atribuida, por mucho que en el proceso de negociacién con fines de la
terminacién anticipada del proceso se pacte su tipificacion como lesiones
personales con miras a disminuir la pena.

legislador diferencié expresamente entre aceptacion de culpabilidad por “ef
delito imputado” y la responsabilidad por el “delito negociado”.

En efecto, expresa el inciso 2° del Art. 350 del CPP:

El fiscal y el imputado, a través de su defensor, podran adelantar
conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado
se declarara culpable del delito imputado, o de uno relacionado
de pena menor, a cambio de que el fiscal: (...). (Se resalta).

La norma del articulo 350-2 del CPP dice que el implicado en la negociacion “se
declarara culpable del delito imputado” y no que se declarara culpable por el
“delito negociado’.

Entonces, si para las modalidades de preacuerdo simple o degradedo 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 declaracion de responsabilidad por el delito
que surge de la readecuaciéon o de la eliminacion de un cargo en el preacuerdo
.1ue conlleva esa modalidad, porque con esta ultima solucion se afectan garantias
.undamentales de la victima''.

Precisamente en virtud del principio de legalidad de los delitos y de las penas, es
una garantia fundamental que constituye el poder sancionatorio del Estado, en la
medida que “nadie podréa ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa”'?, y no por el delito negociado.

En las sentencias C-173 de 2000, C-200 de 2002, C-420 de 2002 y C-205 de
2003, entre otras, la Corte Constitucional ha examinado la competencia exclusiva
del legislador de crear o “tipificar’ los ilicitos penales's.

En la sentencia C-1260 de 2005 se precisaron los limites y la competencia del
Fiscal en los preacuerdos al verificar la descripcion tipica en la ley penal con la

10 Salvamento de voto de la magistrada Patricia Salazar Cuéllar a la providencia CSJ SP 17024-

2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016.

" Aclaracién de voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier a la providencia CSJ SP 17024-

2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016.

'* CSJ SP-16935-2016, rad. 48.369 de 23 noviembre 2016.

' Aclaracion de voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier a la providencia CSJ SP 17024-
116, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016.
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adecuacion del comportamiento sub judice, lo que se hizo en los siguientes
términos:

“la labor, en este caso del fiscal, se limita a verificar si una
determinada conducta se enmarca en la descripcion tipica legal
previamente establecida por el legislador o en una relacionada de
pena menor”.

En la providencia C-1260 de 2005 se preserva el principio de legalidad, al respec::
la Corte Constitucional sefial6:

“Una interpretacion sistematica de la norma en su conjunto permite
concluir que no se trata de entregarle al Fiscal la facultad de crear
tipos penales nuevos, es decir, por fuera de los establecidos en el
Codigo Penal, con el fin de llegar a un preacuerdo con el
imputado, desconociéndose de esta manera el principio de reserva
legal, asi como el de taxatividad penal”.

La Fiscalia no puede crear tipos penales para los hechos investigados, ni acudir a
la lex tertia para adecuar los comportamientos en los preacuerdos.

Los hechos deben corresponder a la descripcidn legal previamente establecida, de
esta legalidad es una manifestacion el tipo penal, que se ocupa no solamente de
la descripcion de la conducta sino también de la pena principal, de la pena
accesoria y de su ejecucion (subrogados, sustitutos y prohibiciones) 4.

Bajo los supuestos sefialados, los preacuerdos no pueden ser el instrumento par
introducir modificaciones a las prohibiciones constitucionales o legales, regi:
contra la que atentan, entre otros supuestos, los beneficios dobles, cuando ha de
pactarse “una unica rebaja compensatoria por el acuerdo” (art. 351-2 del C de
P.P.).

La sentencia de condena que se dicte debera ser por el delito realmente cometido
y aceptado por el procesado, objeto de imputacion, acusacion y negociacion entre
Fiscalia y procesado asesorado por su abogado defensor.

La respuesta punitiva a la declaracion de responsabilidad penal es la que
corresponda a la modalidad negociada.

En efecto, la rebaja de la pena como beneficio en el contexto de las negociaciones
y preacuerdos, no puede desconocer la responsabilidad por la conducta
cometida’®.

En providencia CSJ SP 8666-2017, rad. 47.630 de 14 junio 2017, la Corte en un
proceso donde el procesado celebré con la Fiscalia un preacuerdo aceptando su
responsabilidad por el delito que se le imput6, a cambio de que se aplicara e
diminuente punitiva de que trata el art. 57 del C.P. (ira e intenso dolor), cas¢ lu
sentencia para declarar:

14 Aclaracién de voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier a la providencia CSJ SP 17024-

2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016. _
15 Salvamento de voto de la magistrada Patricia Salazar Cuéllar a la providencia CSJ SP 17024-

2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016.
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“Por ende, JAIRO EZEQUIEL ACERO FAJARDO queda
condenado, como autor penalmente responsable del delito de
violencia intrafamiliar agravada en concurso homogéneo vy
sucesivo, a la pena principal de 17 meses y 10 dias de prision, asi
como a las accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad, privacion del derecho a acudir al lugar de
residencia de las victimas e inhabilitacion para zl ejercicio de
derechos y funciones publicas, por idéntico lapso”.

Es decir, lo condena por el delito realmente cometido y no por el negociado, que
es la tesis que se sigue de la mano del salvamento de voto del magistrado
Eugenio Fernandez Carlier.

5. EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE JURISDICCION Y LA NEGOCIACION DE
iRESPONSABILIDAD PENAL

Cuando se condena por el delito realmente cometido, en todas las especies o
modalidades de negociacién, no se vulnera el principio de unidad de jurisdiccion.

Segun el principio de unidad de jurisdiccion, la decision del juez (civil, penal, etc.)
no se puede desconocer por ninguna otra jurisdiccion.

La declaracion de responsabilidad penal (en cualquiera de sus modalidades) no
puede desconocerse por la justicia civil. Un mismo hecho no puede ser y no ser al
mismo tiempo. La verdad declarada judicialmente es uUnica en todas las
jurisdicciones.

La responsabilidad que se declara por el juez es para todas las jurisdicciones,
como lo ha reconocido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
en CSJ SC, 6 febrero 2007, rad. 45.736, asi:

“Y mas recientemente, en sentencia 164 de 14 de octubre de
2004, expediente numero 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 ser y no ser al mismo tiempo. La verdad es unica,
‘y no puede ser objeto de apreciaciones y decisiories antagdnicas
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. civil de 29 de agosto de
1979. Cfr. cas. civil 12 de octubre de 1999, Exp, 5253)".

- L2z Corte Constitucional en Sentencia SU-478 de 25 septiembre 1997, sobre la
e inidad de jurisdiceion, explicd que es un principio rector del Estedo de Derecho

o . R . . .
e GUYO desconocimiento implicaria vulnerar el derecho al debido proceso establecido
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en el articulo 29 de la Carta, y particularmente la prohibicién de no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho; que el procedimiento estd consagrado por la
Constitucién como una herramienta para realizar el derecho sustancial nunca para
entrabar la obtencién del orden justo.

La unidad de jurisdiccion representa seguridad juridica, pues el ordenamiento
juridico se debe mirar en su plenitud o conjunto.

Precisamente por esa razén es que el juez penal tiene competencia para decidir
sobre cuestiones civiles vinculadas con el hecho punible y, por tanto,
complementarias con la defensa juridica y social que genera el crimen'®.

Cuando hay decisiones contradictorias dentro de la misma, o diferentes
jurisdicciones, se presenta una causal de procedibilidad de la accion de tutela'”.

17. LA NEGOCIACI()N NO PUEDE GENERAR IMPUNIDAD POR
PRESCRIPCION NI SE PUEDEN SUPRIMIR LAS CONSECUENCIAS DEL
CANON 122 CONSTITUCIONAL

Para efectos de la contabilizacién del término de prescripcion de la accion penal,
la calificacion juridica que ha de tenerse en cuenta es la consignada en la
sentencia’s.

La negociacion procesal penal no puede ser un comodin para generar impunidad
a través de la declaratoria de prescripcién por el delito negociado.

La premisa anterior se explica con el siguiente ejemplo*®:

Los hechos ocurren el 1° de enero 2007, se le formula imputacion en esa misms
fecha a una persona por el delito de lesiones personales dolosas en la modalidad
de deformidad fisica transitoria. Pasa el expediente con acusacién a uno de los
juzgados penales municipales de Bogota, en donde cada despacho tiene mas de
400 carpetas, como consecuencia del 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 mencién 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 afios de prisién y multa de 15 a 25 smimv. La sancion con la
Ley 890 de 2004 queda de 16 a 108 meses y la multa de 25 a 37.5 smimv. Para la
ira el articulo 57 del C.P. prevé una pena no menor de la sexta ('/s) parte del
minimo ni mayor de la mitad (%2) del maximo, quedando el marco de punibilidad
para dicho ilicito de 2 meses y 20 dias a 54 meses (4 afos 6 meses) de prision y
multa de 4.15 a 20.75 smimv. :
Si la sentencia lo declarara responsable por el delito cometido, autor de las
lesiones personales, la prescripcion se contabiliza asi: se interrumpi6é con In

16 Corte Constitucional, Sentencia C-245 de 1993.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-056 de 1997.

18 CSJ SP, 23 mayo 2012, rad. 35.256; CSJ AP, 13 abril 2011, rad. 35.964; CSJ SP, 13 mayo
2009, rad. 31.424; CSJ SP 17246-2016, rad. 45.466 de 23 noviembre 2016.

19 Ejemplo tomado de Salvamento de voto del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier a la
providencia CSJ SP 7100-2016, rad. 46.101 de 1° junio 2016.
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formulaciéon de la imputaciéon (1° enero 2007), la prescripcion de la accion 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 sancién prevista es 108 meses (9 anos),
significa que la acciéon se extingue en 4 afios y 6 meses, los cuales irian hasta
junio de 2011, luego, en el gjercicio propuesto, los juzgadores actuaron sin que la
extincion hubiese operado. No ha operado la prescripcion de la accidn penal.

Pero, siguiendo los datos registrados en el parrafo anterior, si el preacuerdo con la
degradacion referida se suscribi6 el 1° de octubre 2009, este pacto se ha firmado
cuando la accién aun no ha prescrito por razén del delito cometido, pero con la
‘leclaratoria de responsabilidad por el ilicito con el preacuerdo que: se hace en la
santencia el 1° enero 2010, habra que prescribir la accion penal, como
consecuencia de la regla jurisprudencial que la responsabilidad por la tipicidad
definida en la sentencia es la que se tiene en cuenta para la prescripcion de la
accion penal.

Y asi es, como se ha explicado, 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 imputacion, el maximo de
extinciéon seria de 2 afios 3 meses, por lo que la prescripcion ocurre en tres anos,
gue en el ejemplo seria el 31 diciembre 2009.

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

Pero, ademas, cudl fue el proposito de politica criminal, beneficiar al procesado
con la prescripcibn de la accion penal o simplemente reducir la pena;
1negablemente esta Ultima fue la finalidad, por eso la naturaleza de los procesos
#breviados se debe declarar judicialmente la responsabilidacl por el delito
realmente cometido e imponer la pena del delito acordado, lo cual no causa
dafio a las partes, a los intervinientes ni a la justicia.

De otra parte, si una persona es procesada, por ejemplo, por el delito de peculado
por apropiacion doloso, que tiene pena a perpetuidad de inhabilitacién de
derechos y funciones publicas (Art. 122 de la Carta Politica, modificado por el Acto
Legislativo N° 01 de 2009, articulo 4°), 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 desempefiar cargo publico a futuro, sancién que se
acarrea por mandato constitucional.

La sancion intemporal o vitalicia del articulo 122 de la Constitucion Politica,
cuando se pacte readecuacion tipica, por ejemplo, de peculado doloso a culposo,
de peculado doloso a abuso de confianza calificado?®, de autor a interviniente,
etcétera, siempre se ha de imponer, pues las partes no pueden subrogar los
mandatos constitucionales; es decir, no se pueden inaplicar la Carta Fundamental
por simple acuerdo entre las partes.

“ Con relacion a los delitos de peculado y abuso de confianza calificado, se pueden consultar los
siguientes pronunciamientos: CSJ SP, 11 marzo 2003, rad. 16.188; CSJ SP, 3 junio 2003, rad.
20.894; CSJ SP, 6 agosto 2003, rad 20.075; CSJ SP, 6 mayo 2004, rad. 16.995; CSJ SP, 12
octubre 2006, rad. 23.201.
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La inhabilidad intemporal opera de pleno derecho;, asi no se imponga
expresamente en la sentencia penal de condena, por imperativo constitucional ha
de entenderse que se debe cumplir efectivamente?’.

Pero, 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 de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, habria que condenarlo
como responsable del delito de peculado culposo y no podria imponérsele la
sancion constitucional de la inhabilitacion parar el ejercicio de derechos vy
funciones publicas a perpetuidad, la pena iria como accesoria y cumplida se
rehabilita para volver a contratar con el Estado, ser congresista u ocupar altas
dignidades del Estado, etc.

En cambio, si se acepta que se le responsabilice por peculado doloso (delito
consumado y realmente cometido) y se le imponga la pena del peculado culposo
(reato acordado), habria que sancionar con la inhabilidad perpetua constituciona!.

Esta ultima solucion se antoja mas aconsejable, exige la estricta tipicidad e impide
la burla a los mandatos legales y constitucionales.

Lo propio ocurre cuando se hacen preacuerdos por delitos que la Ley 1474 de
2011 excluye de subrogados o beneficios.

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 prohibicion 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 de tratamiento punitivo de concierto para delinquir simple, etc., entonces
el preacuerdo se convierte en un instrumento para jugar con la justicia, riesgo que
se evitaria si se le condena por el delito real y verdaderamente cometido y se
le impone la pena por el delito acordado como beneficio propio del
preacuerdo.

18. PROVIDENCIA CSJ SP 486-2018, RAD. 50.000 DE 28 FEBRERO 2018

En providencia CSJ 486-2018, rad. 50.000 de 28 febrero 2018, la Sala Penal de i
Corte advierte que en la negociacion se acepté la comision del punible de
concierto para delinquir agravado, pero con pena de 48 meses que corresponde al
concierto simple, razén por la cual procedia la negacién de subrogados por
expresa prohibicion legal del Art. 68-A del Codigo Penal;, ademas, se fundamento
el acuerdo en el numeral primero del Art. 350 del CPP que permite eliminar
“alguna causal de agravacion o algtn cargo”.

Se agrego por la Corte que “No se fundé la aceptacién de cargos, por tanto, en el
numeral 2° del citado precepto, en virtud del cual resulta posible tipificar la
conducta de una forma especifica con miras a disminuir la pena, como hubiera
podido hacerse si se hubiese pactado que el procesado aceptaba su
responsabilidad y se declaraba culpable del delito de concierfo para delinquir

21 CSJ SP, 14 octubre 2009, rad. 25.224, que reitera la providencia CSJ SP, 3 agosto 2005, rad.
19.643, en la que se dijo: “En ofras palabras, si dicha consecuencia no se impone en la sentencia,
necesariamente, por tener génesis constitucional, la misma se debe tener como impuesta, pues
constituye un imperativo para todas las personas que habitan en Colombia dar cabal cumplimientt
a lo estatuido en la Constitucion Politica, segun asi lo regula el articulo 4° de la misma Carta dx
Derechos’.
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simple del inciso primero del articulo 340 del Cédigo Penal y que dicho cambio de
tipificacion constituia el Unico beneficio recibido como consecuencia del
preacuerdo”.

Finaliza la Corte explicando que “Siendo ello asi, los cargos propuestos en la
“amanda carecen de fundamento como quiera que el Tribunal no aplico
ridebidamente los articulos 340 inciso segundo y 68 A del Cédigo Penal, pues
eran los preceptos llamados a regular el caso, con mayor razon cuando la
imputacion factica que soporta el cargo se ajusta a la modalidad agravada del
delito, por cuanto la organizacion delictiva que conform¢ tenia como objetivo el
trafico de estupefacientes”.

19. PROVIDENCIA CSJ SP 605-2018, RAD. 51.341 DE 21 MARZO 2018

En providencia CSJ SP 605-2018, rad. 51.341 de 21 marzo 2018, la Corte, sin
decirlo expresamente, acoge la tesis de que se condena por el celito realmente
cometido.

En efecto, se dijo por la Corte en dicha providencia que el 3 octubre 2017 el Fiscal
solicité que se aprobara el preacuerdo con el procesado en el que aceptaba los
términos de la imputacion factica por el delito de concierto para delinquir agravado,
a cambio de que se le aplique el minimo de la pena previsto para el delito de
concierto para delinquir simple, y asi se acogié en la parte resolutiva de la

e resolvid en el fallo de condena:

PRIMERO. CONDENAR a AJLM, de condiciones civiles vy
personales consignadas en este proceso, como autor del delito de
concierto para delinquir agravado, quien por razon del preacuerdo
aprobado, se hace merecedor a la pena principal de cinco (5) afios
y tres (3) meses de prision.

Se aclara que la pena impuesta fue la correspondiente a la del delito de concierto
para delinquir simple (Art. 340.1 CP) y no la del concierto para delinquir agravado
del inciso 3° del Art. 340.3 del C.P. '

20. PROVIDENCIA CSJ SP 3723-2018, RAD. 51.551 DE 5 SEPTIEMBRE 2018

En CSJ SP 3723-2018, rad. 51.551 de 5 septiembre 2018, se expresoé por la Corte
gque no casara la sentencia de segunda instancia, en aras de que los hechos
aceptados por RM califiquen como lesiones personales dolosas, por manera que
.1 adecuacion se mantiene en violencia intrafamiliar agravada.

Lo anterior, reitera la Corte, porque el proceso culminé a través de: un acuerdo en
el que precisamente el acusado aceptd su responsabilidad en este ultimo
comportamiento a cambio de un importante beneficio como lo fue que se le
aplicara la pena del complice; bajo tales antecedentes, de conformidad con el
precedente citado, el juez no puede entrar a hacer un control sobrz la adecuacion
juridica del comportamiento en el terreno de los preacuerdos, aunado a que no se
verifica vulneracién de garantias fundamentales que permitan la intervencion del
juez.



21. CONCEPTO DE PREACUERDO CON DEGRADACION

Es el que surge cuando el implicado se declara “culpable del delito imputado, o de
uno relacionado de pena menor’ (inciso 2° articulo 350 CPP), a cambio de que &l
fiscal del caso “tipifique la conducta dentro de su alegacién conclusiva, de una
forma especifica con miras a disminuir la pena” (numeral 2°, inciso segundo,
articulo 350 CPP).

La circunstancia que facilita la degradacién punitiva equivale a una fraccion de la
sancién por una circunstancia factica, personal, modal, de tiempo, lugar o
cantidad, grado de participacién o forma de culpabilidad que incide en la pena.

Para el preacuerdo se acepta la culpabilidad por el delito preacordado tipicamente,
se indica el beneficio con la frase “a cambio de que el fiscal’ y enuncia
seguidamente como posibilidades, entre otras, la de la tipificacion de la conducta
que impligue una pena menor.

La circunstancia o modalidad debe respetar los elementos basicos estructurales y
mantener la identidad del nudcleo rector, por lo que le queda prohibido al
funcionario judicial desconocer el marco minimo de la legalidad??.

Para efectos de las negociaciones, cuando la misma versa sobre variaciones €1
torno al mismo delito imputado, la Fiscalia puede modificar la adecuacién tipica
reestructurando la conducta punible en cualquiera de sus categorias dogmatlcas
con el especifico propésito de incidir en la disminucion de la pena?.

Se negocia un instituto de la parte general, sencillamente porque en la |mputaC|on
factica y juridica, precisa, clara, correcta y detallada como presupuesto de la
negociacién, esas circunstancias mas favorables, en tema de punibilidad, no
existen (factlca juridica ni probatoriamente), razon por la cual no se requiere ni
siquiera un minimo de pruebas sobre la circunstancia negociada. |

22. LA CIRCUNSTANCIA QUE SE CONCEDE NO EXISTE Y NO TIENE
PRUEBA

Cuando se trata de un preacuerdo no hay lugar al debate probatorio y, por tanto
no existe la obligacién de demostrar la causal de disminucién de pena.

No existe norma de caracter constitucional o legal que imponga a la Fiscalia |a
obligacion de probar la causal de atenuacion punitiva otorgada comg
contraprestacion a la aceptacion de cargos?*.

Lo dicho, porque seria una exigencia contraria a la légica misma de la
negociacién, en tanto, si de verdad aparece plenamente probada la circunstancia
que obliga a aminorar la sancion, lo pertinente no es otorgarla en la negociacion

22 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Preacuerdos y negociaciones de culpabilidad. Consejo Superiar
de la Judicatura, Sala Administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad Militar,
Bogota, marzo 2010, p. 161.

23 CSJ SP 17024-2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016, Salvamento de voto.

24 CSJ STP 5498-2018, rad. 98.071 de 26 abril 2018.
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:omo unico beneficio, sino reconocerla al interior del espectro de tipicidad propio
de la acusacion y del fallo?®.

Para la jurisprudencia se quebranta el debido proceso en su estructura (abreviada)
y se afecta la garantia de imparcialidad, cuando el juez realiza un nuevo juicio de
adecuacion tipica desconociendo el preacuerdo que consigna, ejemplo, como
Unica contraprestacion ofrecida al procesado el reconocimiento de la diminuente
contemplada en el articulo 57 del Cédigo Penal, pese a que de la imputacion
factica no se advierte ningln supuesto constitutivo de ira e intenso color?®.

No existe ninguna norma de caracter legal o constitucional que imponga a la
Fiscalia la obligacion de probar la causal de atenuacién punitiva otorgada como
contraprestaciéon a la aceptacion de cargos, en razén a que: “esta seria una
exigencia contraria a la Iégica misma del instituto, en tanto, si de verdad
apareciese plenamente probada la circunstancia que obliga aminorar la sancion, lo
pertinente no es otorgarla en el preacuerdo como Gnico beneficio, sino reconocerla
al interior del espectro de tipicidad propio de la acusacion y el fallo"?.

Micha postura ha sido ratificada en varios fallos de tutela, mediants los cuales se
nnncedio la proteccion del derecho fundamental al debido proceso. al constatarse
i3 injerencia indebida del juez en las funciones propias del fiscal (CSJ STP, 10
marzo 2016, rad. 84.761; CSJ STP, 9 febrero 2017, rad. 90.162; CSJ STP, 26 julio
2017, rad. 93.162; CSJ STP 8634-2018, rad. 99.166 de 28 junio 2018).

Igualmente, en sede de casacion se ha mantenido el mismo criterio en los
pronunciamientos CSJ SP, 24 febrero 2016, rad. 45.736; CSJ SP 1° junio 2016,
rad. 46.101; CSJ SP, 25 enero 2017, rad. 48.293; CSJ SP, 14 junio 2017, rad.
47.630.

23. SOBRE LA MODALIDAD DE DEGRADACION EN LOS PREACUERDOS

En el caso objeto de estudio se degradé la forma de intervenciéon en la
conducta de autor a complice.

Este aspecto no ofrece reparo alguno por parte del ad quem.

"sta clase de negociacion es la que surge cuando el implicado se declara
“culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor” (inciso 2°
articulo 350 CPP), a cambio de que el fiscal del caso “tipifique la conducta dentro
de su alegacién conclusiva, de una forma especifica con miras a disminuir la pena”
(numeral 2°, inciso segundo, articulo 350 CPP).

La circunstancia que facilita la degradacién punitiva equivale a una fraccion de la
sancién por una circunstancia factica, personal, modal, de tiempo, lugar o
cantidad, grado de participacion o forma de culpabilidad que incide en la pena.

25 CSJ SP 13939-2014, rad. 42.184 de 15 octubre 2014; CSJ STP, 10 marzo 2016, rad. 84.761;
CSJ SP, 1° junio 2016, rad. 46.101; CSJ SP, 24 junio 2016, rad. 45.736; CSJ $P, 25 enero 2017,
rad. 48.293; CSJ STP, 9 febrero 2017, rad. 90.162; CSJ STP, 26 julio 2017, rad. 93.162; CSJ STP
5498-2018, rad. 98.071 de 26 abril 2018.

% C8J SP, 14 junio 2017, rad. 47.630; CSJ STP 8634-2018, rad. 99.166 de 28 junio 2018.

27.CSJ SP, 15 octubre 2014, rad. 42.183; CSJ STP 8634-2018, rad. 99.166 de 28 junio 2018.
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Para el preacuerdo se acepta la culpabilidad por el delito preacordado tipicamente,
se indica el beneficio con la frase “a cambio de que el fiscal’ y enuncia
seguidamente como posibilidades, entre otras, la de la tipificacion de la conducta
que implique una pena menor. |

La circunstancia o modalidad debe respetar los elementos basicos estructurales
mantener la identidad del nucleo rector, por lo que le queda prohibido ai
funcionario judicial desconocer el marco minimo de la legalidad?®.

Para efectos de las negociaciones, cuando la misma versa sobre variaciones en
torno al mismo delito imputado, la Fiscalia puede modificar la adecuacion tipica
reestructurando la conducta punible en cualquiera de sus categorias dogméticas,
con el especifico propdsito de incidir en la disminucion de la pena?®.

Se negocia un instituto de la parte general, sencillamente porque en la imputacion
factica y juridica, precisa, clara, correcta y detallada como presupuesto de la
negociacion, esas circunstancias mas favorables, en tema de punibilidad, no
existen (factica, juridica ni probatoriamente), razén por la cual no se requiere ni
siquiera un minimo de pruebas sobre la circunstancia negociada. !

24. ALGUNAS DESAFORTUNADAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA
SuU-479 DE 2019 ‘

Afirma la Corte Constitucional en la sentencia SU-479 de 2019:

“el preacuerdo debe exponer de forma clara y coherente los
hechos juridicamente relevantes, los cuales deben estar
respaldados por los elementos de prueba y las evidencias que
hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas
las referentes a las circunstancias de menor punibilidad que se
reconozcan”.. |

Si se requiere prueba del Art. 56 CP o articulo 57 CP (ira o intenso dolor) para
efectos de negociacion, se tendran consecuencias mas desafortunadas en tema
de Justicia que lo que pretende la tesis de la Corte Constitucional.

Algunos integrantes de esta Sala de Decision conocieron del siguiente asunto: un
proceso por el delito de homicidio donde se reconoci6, para efectos de la
negociacion, la rebaja de la ira o intenso dolor del Art. 57 del Codigo Penal®.

Con la tesis de la Sentencia SU-479 de 2019 se requiere un “respald@
probatorio”, para la aprobacién de la negociacion. 1

La Sala encontrd ese “respaldo probatorio”.

28 Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Preacuerdos y negociaciones de culpabilidad. Consejo Superiar
de la Judicatura, Sala Administrativa. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad Militar,
Bogota, marzo 2010, p. 161. ' |

29 CSJ SP 17024-2016, rad. 44.562 de 23 noviembre 2016, Salvamento de voto.

30 Radicado 05-001-60-00206-2017-59594 de 14 agosto 2019, Sala integrada por los magistrados
Joseé Ignacio Sanchez Calle (ponente), Nelson Saray Botero y Hender Augusto Andrade Becerra.
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Se dijo que en el asunto se cumplen con los presupuestos que fij¢ la Sala Penal
de la Corte Suprema para reconocer en el sujeto agente, haber obrado conforme a
la circunstancia de atenuacién punitiva prevista en el articulo 57 del Codigo Penal.

La Sala de Decisién, ante esa evidencia procesal, ejercié control sobre los
términos del preacuerdo y la calificacion juridica de los hechos para salvaguardar
las garantias que le asisten al procesado, en el caso, estricta legalidad, razon por
la que invalido la decision del a quo por la cual aprobé el preacuerdo
celebrado. -

La calificacion juridica que correspondia a los hechos era la de homicidio bajo la
circunstancia del Art. 57 del Coédigo Penal, segun la Sentencia C-1260 de 2005,
segun la cual, al celebrar preacuerdos, el fiscal ‘no tiene plena libertad para
hacer la adecuacion tipica de la conducta, pues se encuentra limitado por las
circunstancias facticas y juridicas que resultan del caso. Por lo que, aun
mediando una negociacion entre el fiscal y el imputado, en la alegacion conclusiva
wxbe presentarse la adecuacioén tipica de la conducta segun los hechos que
correspondan a la descripcion que previamente ha realizado el Isgislador en el
Codigo penal®’.

Contra la decision del Tribunal se interpuso Tutela y mediante decisién CSJ STP
13468-2019, rad. 106.862 de 25 septiembre 2019, se neg6, no se concedid el
amparo solicitado.

Expreso6 la Sala Penal de la Corte en la mencionada tutela: “Es de advertir que
aunque la parte accionante sefiala que el Tribunal demandado realizo un control
material al preacuerdo celebrado con el procesado YUNIOR ALEXIS GAVIRIA
LEZCANO, lo cierto es que la ratio decidendi del auto proferido el 21 de agosto de
2019 estuvo dirigida a dejar sin efecto lo pactado por la trasgresion de los
derechos fundamentales del procesado, aspecto respecto del cual la referida
autoridad estaba debidamente facultada para salvaguardar dichas garantias, de
conformidad con lo previsto en el articulo 351 del Codigo de Procedimiento Penal
de 2004".

5. EN CASO DE DUDA SOBRE LA CIRCUNSTANCIA NEGOCIADA, SE DEBE
RECONOCER

Si se negocia el canon 56 o 57 de Cdédigo Penal, por poner dos ejemplos, y el juez
encuentra, segun ese minimo probatorio, que realmente existe duda sobre su
existencia, entonces la debe reconocer en favor del procesado, pero en virtud del
brocardico de la duda y no de la negociacion32.

Asi que el reconocimiento es en virtud de la ley no de la negociacion.

26. EN CUANTO A LAS DIRECTIVAS DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION

La expresion “las directivas de la Fiscalia General de la Nacion” fue sometida a
control constitucional y la Corte mediante Sentencia C-1260 de 2005, la declaro
exequible.

CSJ SP, 27 octubre 2008, rad. 29.979; CSJ SP 931-2016, de 3 febrero 2016.
"+ CSJ SP, 26 enero 2005, rad. 15.834.
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Se dijo en la sentencia C-1260 de 2005 que “No le esta permitido al Fiscal General
de la Nacién que a través de las directrices que expida injerir en las decisiones
judiciales propias de los fiscales ni indicarle criterios para su adopcion ni
interpretacion de la ley y la Constitucion, en aras de la garantia a la autonomia
judiciafl’.

En la sentencia C-558 de 1994 se afirmo, en relacion especifica con el ejercicio dc
funciones jurisdiccionales por la Fiscalia, que “no le esta permitido al Fiscal
General de la Nacién, como a ningtn otro funcionario de la Fiscalia, injerir en las
decisiones que deban adoptar los demas fiscales en desarrollo de su actividad
investigativa y acusadora, ni sefialarles criterios relacionados con la forma como
deben resolver los casos a su cargo, ni como deben interpretar la ley, pues se
atentaria contra los principios de independencia y autonomia funcional del fiscal".

Los deberes de independencia e imparcialidad que deben acomparfiar Ila
administracién de justicia fueron caracterizados por la Corte en la sentencia C-037
de 1996 como principios esenciales para lograr el proposito central de la funcion
jurisdiccional, como lo es el de impartir justicia; en tal oportunidad, se definid la
independencia como la ausencia de presiones ejercidas sobre los funcionarios,
esto es, que quienes administran justicia no se vean sometidos a “insinuaciones,
recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros
érganos del poder, inclusive de la misma rama judicial... la independencia se
predica también... respeto de los superiores jerarquicos dentro de la rama
judicial’.

La Fiscalia continta haciendo parte de la Rama Judicial por lo que se somete a lus
principios de autonomia e independencia de la funcion judicial, los que armonizan
plenamente en el nuevo esquema procesal penal con el principio de jerarquia
(Corte Constitucional, Sentencias C-1092 de 2003 y C-591 de 20095). |

Igualmente dijo la Corte Constitucional en la sentencia C-873 de 2003 que “Lo
anterior no obsta para que, en ejercicio de sus poderes generales de direccion'y
orientacioén de las actividades de investigacién penal, el Fiscal General de la
Nacion trace politicas generales aplicables a las distintas actividades
desarrolladas por los funcionarios de la Fiscalia; tales politicas pueden estar
referidas a aspectos facticos o técnicos del proceso de investigacion, asi como 'a
asuntos juridicos generales de indole interpretativa, y pueden fijar prioridades,
parametros o criterios institucionales para el ejercicio de la actividad investigativa,
asi como designar unidades especiales para ciertos temas” ‘

El “funcionario” al que hace mencion el articulo 348.2 del CPP, no es otro que el
delegado del Fiscal General de la Nacion, pues es el unico que puede celebrar
“preacuerdos”.

El juez no puede celebrar preacuerdos.

El funcionario fiscal debera observar, ademas, todas las directivas del Fiscal
General de la Nacion por su estructura jerarquica, obligado al principio de
objetividad contemplado en el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Penal.

Articulo 115. Principio de objetividad. La Fiscalia General de ia
Nacion, con el apoyo de los organismos que ejerzan funciones de
policia judicial, adecuara su actuacion a un criterio objetivo 'y
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transparente, ajustado juridicamente para la correcta aplicacion de
la Constitucion Politica y la ley.

La Fiscalia no esta obligada al precepto de la “imparcialidad’ que es consustancial
al juez.

Expresa el canon 5° del CPP:

Articulo 5°. Imparcialidad. En ejercicio de las funciones de control
de garantias, preclusion y juzgamiento, los jueces se orientaran
por el imperativo de establecer con objetividad la verdad y la
justicia. (se subraya).

f*ara algunos, la Directiva del Fiscal General de la Nacién en tema de negociacion
&5 un cartabén de interpretacidén vinculante, pues debe entenderse que por virtud
del fallo de constitucionalidad adoptado por la sentencia C-1260 de 2005, dicha
Directiva se integra al texto normativo del articulo 348 del CPP/2004 y no puede
considerarse como un simple y mero “desideratum’.

En sustento de dicha postura se menciona precisamente la provicdencia CSJ SP
13939-2014 de 15 octubre 2014, rad. 42.184, de la Sala de Casacioén Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en la que advierte que las amplias facultades que tiene
el fiscal para celebrar los preacuerdos impone que se impartan Directrices para no
abusar de la figura con fines perversos, tomando como fundamento la
organizacion jerarquizada de la Fiscalia y que tal labor no se agotz alli, sino que
se establezca, ademas de un concepto claro de justicia, mecanismos internos de
verificacion y control dirigidos a hacer efectivas esas directrices®?.

Pero otra opinién es la de la jurisprudencia, pues en la misma providencia CSJ SP
13939-2014 de 15 octubre 2014, rad. 42.184, se expresa que la Directiva N° 001
de 2006 es un mero “desideratum” (aspiracion o deseo que aun no se ha
cumplido), en el entendido que solo va “dirigido al Fiscal para que gobierne su
rirea bajo esos postulados” y que no es un designio imperativo para el juez ni
rmucho menos un concepto que deba gobernar su decision de aprobar o improbar
el acuerdo que escapa a la labor de verificacion del juez, “dada la ninguna fuerza
vinculante que las mismas comportan’.

Asi pues, las directrices que fije el Fiscal General de la Naciébn en tema de
negociacion no tienen ninguna fuerza vinculante para los jueces de la Republica,
sencillamente porque no es superior en la Rama Judicial (para los jueces) ni es su
funcion brindar pautas de accién a los Jueces de la Republica quienes deberan
actuar con absoluta independencia y solo obligados a los preceptos
constitucionales y legales en la solucion del caso concreto.

En efecto, como lo ha decantado la jurisprudencia, “sobra referir que el acoger o
no, como lo dice el apartado transcrito, las directivas de la Fiscalia General de la
Nacion, escapa a la labor de verificacion del juez, dada la ninguna fuerza
vinculante que las mismas comportan™*.

** Quijano Gémez, Jesus Orlando. Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado: un asunto problematico en la practica judicial colombiana. Ponencia conversatorio sobre
=1 Sistema Penal Acusatorio, proyecto Acceso a la Justicia de USAID-Universidad de Ibagué, 10
riarzo 2016.

* CSJ SP 13939-2014, rad. 42.184 de 15 octubre 2014.
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En la providencia CSJ SP 16731-2017, rad. 45.964 de 27 septiembre 2017,
explicé la Corte que es inconcuso que el Fiscal General de la Nacion, a través de
sus delegados, esta facultado legalmente para negociar y celebrar preacuerdos
tendientes a la terminacion de los procesos, en el marco de una pronta y cumplida
justicia, pero que también es cierto que, en el ejercicio de tales competencias,
estos funcionarios no pueden ser ajenos al deber de salvaguardar los derechos de
las victimas, en los términos de los literales c) y f) del articulo 11 de la Ley 906 de
2004, de tal forma que estan obligados a velar por sus intereses al adoptar
cualquier decisién discrecional sobre la accién penal y, en ese cometido, al tenu:
del canon 348 ejusdem también estan impelidos a acatar las directivas de la
Fiscalia y las pautas trazadas por la politica criminal.

En esa providencia se hizo un “fuerte llamado de atencion a la Fiscal Once
Seccional de Florencia”, con copia al Fiscal General de la Nacién, para que, en lo
sucesivo, al realizar procesos de negociacion con los imputados o acusados, se
atenga al contenido de la Directiva 001 de 2006 de la Fiscalia General de la
Nacion en el sentido que los preacuerdos no pueden utilizarse para resolver
casos, acelerar la justicia, descongestionar los despachos judiciales, ni como una
forma de conciliacion o mediacién, sino que debe “evaluar la naturaleza de los
cargos, el grado de culpabilidad y el dafio causado o la amenaza a los derechos
constitucionales fundamentales, los intereses juridicos protegidos, la concurrencia
de circunstancias atenuantes o agravantes, las personales del imputado o
acusado y su historia delictual, los derechos e intereses de las victimas, el grado
de afectacion y la relacion que tuvieran con el imputado o acusado’.

La Corte aval6 la negociacion de la Fiscalia 11 Seccional de Florencia, Caqueta, vy
lo hizo porque estaba conforme a la Constitucion y la Ley, asi que no habin
ninguna razon para el “fuerte” llamado de atencion.

Sencillamente, si se observa mala fe o animo torticero en la negociacion, que la
Corte no lo advirtié en la Fiscalia 11 Seccional, entonces, ahi si, se debe ordenar
investigacion penal y disciplinaria.

27. TUTELA CSJ STP 3279-2019 RAD. 103.263 DE 6 MARZO 2019

En tutela CSJ STP 3279-2019, rad. 103.263 de 6 marzo 2019, suscrita por dos
magistrados, se negaron las pretensiones del accionante y se consider6 que la
interpretacion de los jueces de instancia no fue irrazonable pues la pena minima
con el reconocimiento del Art. 56 del CP para el delito tipo del Art. 376.1 del CP es
de 23 meses 10 dias y no 22 meses de pena privativa de la libertad de prision y
que la pena de multa es equivalente a 222,3 smimv y no de un (1) smimv, como se
pacto por las partes.

Los juzgadores de instancia, aparte del argumento de legalidad para improbar el
preacuerdo, aludieron a la “imperiosa necesidad de dar alcance a las pol/t/ca.
criminales del Estado” pues debia seguirse la Directiva 001 de 2018 que prohitt:
la concesiéon del Art. 56 del CP en delitos que atenten contra la salud publica,
donde quedan comprendidos los delitos de estupefacientes.

Para la Corte, las providencias cuestionadas no constituyen una “via de hecho”, e

tanto “que cumplen con los parametros normativos y argumentativos que las
hacen razonables y ajustadas a derecho, evento que descarta una afectacion de
derechos fundamentales”; se agrega, adicionalmente, que “no resulta admisible su
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postura, segun la cual los jueces son meros validadores de actos entre las partes,
pues la funcion de éstos es la de velar por una correcta administracion de justicia,
motivo por el cual fueron investidos con las facultades legales suficientes para
efercer dicha labor, de modo que, ante el estudio de una situacién que se ofrezca
contraria a la normatividad vigente, su decision debe encaminarse a propender por
la correcta interpretacion y aplicaciéon del derecho, tal como ocuirio en el caso
objeto de anaélisis”.

Esta fue la decisién de la Corte, en ningin momento varido el precedente ya
comentado de considerar las Directivas del Fiscal General de la Nacién como un
mero “desideratum” (aspiracion o deseo que aun no se ha cumplido), en el
entendido que solo va “dirigido al Fiscal para que gobierne su tarea bajo esos
nnstulados” y que no es un designio imperativo para el juez ni mucho menos un
concepto que deba gobernar su decision de aprobar o improbar el acuerdo que
escapa a la labor de verificaciéon del juez, “dada la ninguna fuerza vinculante que
las mismas comportan”.

28. LOS DERECHOS DE LA VIiCTIMA EN LA NEGOCIACION

La jurisprudencia de la Corte ha concluido que, en tema de justicia premial, mas
concretamente, en tema de acuerdos y negociaciones, se deben privilegiar la
naturaleza y finalidades de los preacuerdos, sobre las posibilidades de injerencia
del juez o las necesidades de justicia de la victima®®.

En efecto, en sentencias CSJ SP, 6 febrero 2013, rad. 39.892 y CSJ SP, 20
noviembre 2013, rad. 41570, expuso la Sala que la calificacién juridica adoptada
por la Fiscalia en la acusacion o en el preacuerdo no puede ser cuestionada y el
Juez solamente puede intervenir en el estudio de aspectos sustanciales que
incluyen la tipificacion del comportamiento, cuando aparezca acreditado de forma
manifiesta la lesién a derechos fundamentales, pues ello parte de su deber judicial
de ejercer un control constitucional, pero la mencionada vulneracion no puede
astructurarse a partir de una valoracion distinta con la cual el juez imponga su
criterio sobre el ejercicio de adecuacion tipica.

Mas adelante, CSJ SP, 15 octubre 2014, rad. 42.183, concluy6 que, en términos
de legalidad o estricta tipicidad, el Fiscal puede definir qué conducta imputa o
imputar una menos gravosa, pero no le esta permitido “crear tipos penales”.

En decision CSJ SP 16933-2016, rad. 47.732, la Corte puso de presente que
producida la acusacion por parte del ente investigador o materializado el acuerdo
entre las partes (fiscal y procesado), el juez, por mas que su criterio le indique que
cierta adecuacion tipica es la que mejor se corresponde con los supuestos facticos
imputados, no puede tener ninguna injerencia en ella, sin contrariar el principio
adversarial y la imparcialidad que le demanda el ejercicio del cargo, salvo en
aquellos casos en que el distanciamiento entre lo factico y lo juricico sea tal que
raye con la ilicitud, lo manifiestamente ilegal o trasgresor de las garantias
fundamentales minimas®.

La victima en todo caso tiene garantizada su reclamacion pecuniaria a través del
incidente de reparacion integral de perjuicios.

“ CSJ SP, 6 febrero 2013, rad. 39.892; CSJ SP, 20 noviembre 2013, rad. 41.570; CSJ SP13939-
2014, rad. 42.184 de 15 octubre 2014; CSJ STP 8634-2018, rad. 99.166 de 28 junio 2018.
“ CSJ STP 8634-2018, rad. 99.166 de 28 junio 2018.



27

Para las victimas los preacuerdos suponen recibir justicia de manera pronta y
eficaz, no quedar sometidas a la duracién normal de un proceso en la esfera
ordinaria y, ademas, el resarcimiento de sus derechos fundamentales, dado que la
negociacion de la Fiscalia debe girar en torno a los intereses del Estado y de las
victimas en la adopcién de las medidas®’.

29. SOBRE LA NEGOCIACION EN EL CASO CONCRETO

I
Aqui el preacuerdo expuesto por el defensor y el Fiscal Seccional a la senmrs
Jueza de la causa cumplié con los presupuestos para su aceptacion®®,

En primer lugar, el acuerdo no vulneré derechos fundamentales de los pactantes,
la Jueza en ningin momento se refiri6 a tal aspecto ni lo argumento, por el
contrario, pudo verificar la renuncia de derechos por parte de los implicados. La
Sala tampoco constata que haya vulneraciéon de garantias fundamentales.

Asi que un acuerdo que se sujeta a la ley es obligatorio para el Juez de la causa
(Art. 351.4 CPP). i

En segundo lugar, aqui se reconocio una circunstancia a efectos de obtener una
pena menor, lo cual es procesalmente viable®® , asi como pactar pena.

En tercer lugar, cuando las partes optan por celebrar un pacto sobre las
consecuencias juridicas y acuerdan el monto de la pena, no se aplica el sistema
de cuartos.*® Entonces, si el sistema de cuartos no aplica en las negomamones
ningun obstaculo hay para que las partes pacten una pena de 222 meses. :
|
En cuarto lugar, el titular de la accion penal es la Fiscalia General de la Nacici:»h
(Art. 250 C. Pol.); el nomen iure lo hace la Fiscalia de acuerdo a los hechos qui

considere probados y de los cuales tenga prueba.

En quinto lugar, Las verificaciones que debe realizar el juez en la negociacion
son las siguientes*': (i) la validez del proceso, esto es, que no se vulneren

37 Corte Constitucional, Sentencia T-361 de 2018.

38 “Es indispensable que el acuerdo haya sido el producto de la manifestacion voluntaria del su;eqo
pasivo de la accion penal lo cual implica la ausencia de cualquier forma de intimidacion para
lograrlo; que los mecanismos de negociacion sean transparentes lo que equivale a excluir cualquier
maniobra que implique engafio para lograr la declaraciéon de responsabilidad del imputado o
acusado; que el contenido del acuerdo sea exacto, vale decir, sin posibilidades de entenderlo de
manera distinta a como lo manifestaron quienes lo llevaron a cabo; pero ademas, que el imputado
o acusado tenga claro las consecuencias del acuerdo porque no ha de olvidarse que con su
postura de declararse culpable renuncia a derechos fundamentales como la no autoincriminacion,
el derecho constitucional al juicio, el derecho a contrainterrogar a los testigos y en general al
ejercicio del derecho de contradiccion; en otros términos, ha de ser una decision inteligente y libre”.
HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto; BARBOSA CASTILLO, Gerardo. XXV Congreso Colombiano d19
Derecho Procesal. Universidad Libre. 2004, p.180

39 “«Es cierto que en los preacuerdos los delegados de la Fiscalia General de la Nacion estan
inhabilitados para crear tipos penales y para calificar juridicamente los hechos de manera contraria
a la ley penal preexistente, dado el condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional en CC
C-1260/05, pero si estan facultados para que, en aras de sacar avante las negociaciones, adecua:
la conducta en una descripcion tipica relacionada, que comporte una pena menor, siempre que las
circunstancias facticas no sean alteradas.”

40 Articulo 61 del Codigo Penal, modificado por el articulo 3° de la ley 890 de 2004, CSJ AP 7 feb,
rad. N°26448.

41 CSJ SP rad. 25.248 de 05-10-06, Rad. 25.108 de 30-11-06, Rad. 29.979 de 27-10-08, Rad
32.865 de 25-08-10, Auto Rad. 34.829 de 27-04-11, Auto Rad. 37.209 de 23-11-11 i
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garantias fundamentales; (ii) la validez de la aceptacion de responsabilidad (Art. 8,
L), esto es, que sea voluntario, libre, espontaneo y debidamente informado, exento
de vicios del consentimiento, asesorado por abogado; o cualquier circunstancia
analoga debidamente probada (C-1260/05 y CSJ AP rad. 37.209 de 23-11-11); (iii)
que exista fundamento razonable que desvirtue la presuncién de inocencia, es
decir, que exista un minimo de prueba que permita inferir la autoria o participacion
en la conducta imputada y su tipicidad y (iv) verificar la legalidad de la calificacion
juridica de las conductas objeto de condena (Auto Rad. 37.209 de 23-11-11).

En el sub examine la funcionaria de primer grado realizé las verificaciones
nertinentes.

30. SOBRE EL ARTICULO 349 DEL CPP EN LA NEGOCIACION
Expresa el canon 349 de la Ley 906 de 2004:

Articulo 349. Improcedencia de acuerdos o negociaciones con
el imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto
activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la
Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure
el recaudo del remanente.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-059 de 3 febrero 2010.

Se expreso en la mencionada sentencia de constitucionalidad: “Er: este orden de
ideas, la norma acusada, antes que buscar como fin principal la reparacion de las
victimas de los delitos econémicos, lo que realmente pretende es evitar que
quienes han obtenido provecho econdmico mediante la comision de delitos,
puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia regociada para
obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus fortunas ilegales’.

Seguln esta norma, el fiscal del caso debera establecer probatoriamente este
aspecto, a efectos de una posible negociaciéon, pues el valor no es de libre
creacion de las partes2.

No se puede confundir el reintegro del incremento percibido producto del delito
con la indemnizacion de los dafos causados a la victima de aquél, rubros
independientes que tienen naturalezas juridicas distintas.

El incremento patrimonial se constat6 para el delito de hurto, mas no para los otros
delitos.

De todas maneras, para el punible de homicidio la parte interesada podra acudir al
incidente de reparacion integral de perjuicios.

41. LOS CUARTOS DE MOVILIDAD

42 CSJ SP 16247-2015, rad. 46.688 de 25 noviembre 2015.
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Si bien es cierto que en negociacién no se aplica los cuartos de movilidad segun la
parte final del Art. 61 de Cddigo Penal, sin embargo, se debe precisar que la
ubicacion depende de las circunstancias de mayor punibilidad del articulo 58 de
CP y las de menor punibilidad del Art. 55 del C.P., no dependen, en modo alguno,
de las circunstancias especificas de agravacién para cada delito.

La explicacion es asi:

UBICACION SEGUN EL AMBITO DE MOVILIDAD SELECCIONADO ‘

CSJ SP 6699-2014, rad. 43.524 de 28 mayo 2014; CSJ SP 11876-2017, rad.

41.467 de 2 agosto 2017; CSJ SP 3630-2018, rad. 50.981 de 28 agosto 2018; CSJ
SP 338-2019, rad. 47.675 de 13 febrero 2019.

CUARTO SEGUNDO TERCER CUARTO
MiNIMO CUARTO CUARTO MAXIMO =
El juzgador se|El juzgador se|El juzgador se|El juzgador se . 'm
ubica en el primer|ubicara en el|ubicara en el|ubicara en el
ambito de | segundo cuarto | tercer cuarto | ultimo ambito de
movilidad, si no | cuando las | cuando las | movilidad, cuandp
existen circunstancias de | circunstancias de | unicamente
circunstancias menor punibilidad | mayor punibilidad | concurran :
genéricas de menor | (Art. 55 CP)| (Art. 58 CP)| circunstancias de | -
punibilidad ni de |superan a las | superan en | mayor punibilidad
mayor punibilidad o | circunstancias de | cantidad a las de | (Art. 58 CP).
concurren mayor punibilidad | menor punibilidad
Unicamente las de | (Art. 58 CP), o al | (Art. 55 CP). Es suficiente la
menor  punibilidad | menos son iguales concurrente de una
(Art. 55 CP). en cantidad. sola circunstancia
del Art. 58 del C.P,
Pero ello no quiere i
decir que la pena (CSJ SP 6699-| .
deba ser en el},; 2014, rad. 43.524 1 &
extremo minimo del de 28 mayo 2014;
primer ambito de CSJ SP 379-201:4. °
movilidad rad. 50.472 de z* |
febrero 2018; CSJ |
SP 2450-2018,
rad. 51.795 de 13
junio 2018). g

Nota: La infraccion de esta sencilla regla puede generar una

causal genérica de

procedibilidad de la accién de tutela (CSJ STP 5390-2014 de 29 abril 2014).

32. CONCLUSION

Expresamente esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin se aparta del precedente fijado en la sentencia SU-479 de
2019 de la Corte Constitucional, segun las razones expuestas.

Con respecto a la negociacion, se encuentra que el acuerdo presentado cumple
con los presupuestos legales para impartir aprobacion.

Se aclara que la condena es por el delito realmente cometido, como se dijo en ia  +
negociacion, que el implicado “acepta los cargos por los cuales fue acusado’!, -
simplemente que la pena se determina segun el canon de la complicidad.
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33. RESOLUCION

LA SALA DE DECISION PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, (i)
SE APARTA del precedente fijado en la sentencia SU-479 de 2019 de la Corte
Constitucional, segun las razones expuestas; (iij) CONFIRMA EL AUTO de fecha
# de septiembre de 2019, por las razones consignadas en este proveido, con la
aclaracion que la condena es por el delito realmente cometido y ademas aceptado;
(iij) se DEVUELVEN las diligencias a efectos de continuar con la actuacion
procesal; (iv) esta decision se notifica en estrados y contra la misma no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

"'ELSON SARAY BOTERO
flagistrado

—EN PERM\S0 —
SANTIAGO APRAEZ VILLOTA.
Magistrado



