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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacidon
interpuesto por el representante del Ministerio Publico y el apoderado de la
victima, en contra de la sentencia del 18 de junio de 2018, proferida por el
Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, mediante la cual se condend
a la sefiora Lady Sarah Espinosa Arboleda, en calidad de autora de los delitos
de falsedad material en documento publico agravado por el uso en concurso
homogéneo (28 eventos), falsedad material en documento privado en

concurso homogéneo (83 casos) y concierto para delinquir, imponiéndole
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una pena de 45 meses de prision, inhabilitacion en el ejercicio de derechos y
funciones publicas por un lapso igual a la pena principal y le concedid la

suspension condicional de la ejecucién de la pena.

2. CUESTION FACTICA

Los hechos que generaron la presente actuacion penal tienen que ver con
una defraudacién ocurrida entre los afnos 2013 y 2014 a la entidad bancaria

Davivienda.

La Fiscalia General de la Nacién recepcioné denuncias de un cumulo de
ciudadanos que daban cuenta que habian sido suplantados ante Davivienda.
Las investigaciones arrojaron como resultados que asesores de la entidad
bancaria, asociados ilegalmente para tal fin, otorgaban tarjetas de crédito
daviexpress a ciudadanos que se identificaban con cédulas falsas, y a razén

de ello recibian el 30% del valor por el que se daba cada tarjeta.

Luego de multiples pesquisas se logro la captura de varios integrantes de la
organizacion destinada a defraudar a Davivienda y, entre esos se hallé a la
sefiora Lady Sarah Espinosa Arboleda, asesora del Banco Davivienda,
sucursal del centro comercial Ave Maria, a quien se le endilgaron 27
denuncias en las que consta que fue ella la asesora que figura en los
documentos radicados ante la entidad y que conllevaron a la expedicion de

las tarjetas de crédito.

La organizacidn delincuencial que se dedicaba a la expedicion del producto
bancario, estaba compuesto por ciudadanos encargados de suplantar
personas, quienes se presentaban con los documentos de identidad falsos y

plasmaban las huellas digitales en las solicitudes de producto y atendian las
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llamadas de los asesores internos de la entidad bancaria para la verificacidon
de datos. También la integraban empleados del banco de las diferentes
sucursales ante quienes, previo acuerdo con los suplantadores, se
presentaban con las cédulas espurias, suscribian los documentos e
implantaban en los mismos las huellas de dedos diferentes al indice derecho,

gue es la exigida por la entidad.

Se conocid de la investigacidon que los suplantadores pagaban, no solo a los
asesores bancarios un porcentaje del dinero correspondiente a lo obtenido
con las tarjetas de crédito, sino que también a una tercera persona le
cancelaban la suma de entre 25.000 y 30.000 pesos para que se encargara de
seleccionar las personas, recolectar datos y verificar el historial crediticio en

las bases de la CIFIN y Data crédito, para con ello iniciar el tramite.

Ademas, también se determind con las pesquisas que las defraudaciones
también se hacian ante las empresas de telefonia celular Claro, Movistar y

Tigo.

3. ACTUACION PROCESAL

El 29 de junio de 2017 el Juzgado 28 Penal Municipal de Medellin con
funciones de Control de Garantias, expidiéd orden de captura en contra de
Lady Sarah Espinosa Arboleda, misma que se hizo efectiva el 8 de octubre
del mismo afo y al dia siguiente se legalizd la aprehension ante el Juzgado 24
Penal Municipal de Medellin, agencia judicial ante quien se formuld
imputacidon en contra de Espinosa Arboleda por los punibles de falsedad
material en documento publico agravado por el uso en concurso homogéneo,

falsedad en documento privado en concurso homogéneo y concierto para
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delinquir (articulos 287, 290, 289 y 340 inciso 1 del C.P.), cargos que fueron

aceptados por la ciudadana Lady Sarah.

El 5 de enero de 2018, la Fiscalia presentd escrito de acusacidn con
allanamiento a cargos, el cual correspondid por reparto al Juzgado Dieciséis
Penal del Circuito de Medellin, despacho judicial que avocd conocimiento el
11 de enero de la misma anualidad y dispuso darle el tramite previsto en los
articulos 293 y 447 del C.P.P., fijando como fecha para la celebracion de la

audiencia el 10 de abril de 2018.

En esta audiencia el representante del Ministerio Publico anuncidé que debia
analizarse por parte del juez de conocimiento el hecho del acrecentamiento
econdémico ilicito percibido por la procesada, como quiera que la mas
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema era clara en indicar que para
aceptarse el allanamiento, aquella debia reintegrar el 50% del incremento
patrimonial obtenido con la ilicitud. El juez suspendidé la audiencia para
considerar la observacion de ese interviniente procesal, aunado a contar con
la presencia del representante de victimas, quien no estaba presente en el

acto.

Luego, el 18 de junio de 2018, sin la presencia del delegado del Ministerio
Publico, el funcionario judicial aprobd el allanamiento a cargos que hizo la
senora Lady Sarah Espinosa Arboleda, en tanto el apoderado judicial de la
victima manifestd no oponerse al mismo. Acto seguido realizé la audiencia
consagrada del articulo 447 del C.P.P. y finalizada la misma el defensor
solicito que a la sentencia se le diera la publicidad de la Ley 1826 de 2017 y
en consecuencia se hiciera el traslado de la misma por escrito, a lo que no se

opusieron las partesy la acepté el juez.
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El a quo corrid traslado de la sentencia con fundamento en el articulo 22 de
la Ley 1826 de 2017 y por secretaria se dispuso la entrega de la misma a las
partes para que dentro de los 5 dias habiles siguientes indicaran si
interpondrian los recursos de apelacién. En dicho lapso el representante del
Ministerio Publico y del apoderado judicial de Davivienda, victima,

interpusieron sendos recursos.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Comienza el juez su sentencia con un largo y elocuente exordio sobre la
preocupacion que le genera la desfiguracion del sistema de justicia premial,
que él llama capitulario, como quiera que la falta de coherencia legislativa en
materia de politica criminal, el populismo punitivo y la resistencia a los
cambios introducidos por la Ley 906 de 2004 ha llevado a que ese modelo ya

no sea la regla general sino la excepcién en Colombia.

Explicd que hasta el aiio 2004 realmente no habia un esquema de justicia
negociada en el pais y que solo a partir de la expedicion de la Ley 906 fue que
se lo implantd con una serie de caracteristicas y particularidades que lo
hicieron totalmente diferente y auténomo frente al contencioso, al punto

gue en este el protagonista es el juez, en tanto que en aquel son las partes.

No obstante, como el a quo advierte que debido a las varias reformas legales
y a la resistencia de los operadores judiciales, muestra clara de lo cual es la
contradictoria jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, se ha pervertido el
modelo consensual, para rescatarlo y devolverle su verdadera identidad,
hace una propuesta para estructurar una “teoria del debido proceso

capitulario” auténoma e independiente del debido proceso contencioso, que
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segun el funcionario, son dos cosas bien diferentes y no se pueden regir por

la misma principialistica y axiologia.

En pos de tal cometido, explica que aparte del control constitucional de las
leyes, que lo hacen todos los jueces de la republica, pero especialmente la
Corte Constitucional; para el caso de la justicia penal, en virtud del articulo 13
del C.P. y 26 del C.P.P., se puede estructurar otro control, uno supralegal a
cargo ya no del Tribunal Constitucional, sino solamente de los jueces de la
jurisdiccion ordinaria, incluida por supuesto la Corte Suprema de Justicia, y
que en esencia tiene que ver con que todas las normas legales estan
supeditadas en su validez a los principios o normas rectoras establecidos

tanto en el cddigo penal como en el de procedimiento penal,

En ese orden de ideas, la sistematicidad, que es un rango esencial del
ordenamiento juridico colombiano, indicaria que en el mismo claramente se
pueden diferenciar 3 tipos de normas que son subordinadas en orden

ascendente asi: regla legal, principio rector y Constitucion Politica.

Siendo esto de tal talante, frente a la Constitucion lo que debe hacer todo
operador juridico al momento de resolver un caso concreto es un ejercicio de
control de constitucionalidad para saber sila norma legal esta acorde con las
disposiciones de la Carta Politica y si ello no es asi, proceder de manera
inmediata y directa a aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad con base en
el articulo 4 superior. El control en abstracto lo realiza la Corte Constitucional

y en ese caso tiene efectos ergaomnes.

No obstante, para el funcionario de primera instancia, con base en los ya
citados articulos 13 penal y 26 procesal penal, se abre la posibilidad de un
segundo control, diferente al constitucional, que permite darle coherencia al

sistema juridico y optimizar la justeza de las decisiones, en tanto tiene que
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ver con la prevalencia que tienen los principios rectores sobre las demas
normas. Desde esta perspectiva, el operado judicial al momento de resolver
un caso ya no solo tiene que hacer un control constitucional sino otro frente
a los principios rectores que rigen esta area del Derecho (tanto sustancial
como procesal) y si encuentra que la regla legal no es compatible con la
norma supralegal (norma rectora), debe hacer prevalecer esta a través de lo

gue él denomina como la excepcién de principialidad.

Explica el a quo, que por regla general las normas que “se ajustan al test de
constitucionalidad también se adecuan al de superioridad”, es decir, que las
normas que son compatibles con la Constitucion, también son compatibles
con los principios rectores; pero habra casos muy excepcionales en donde
una norma a pesar de que sea armodnica con la Constitucion, sea ilegal por
contravenir un principio rector. En este caso debe operar la excepcidon de
principialidad para inaplicar dicha regla legal y decidir el caso con base en el
principio rector. En otras palabras, el control de constitucionalidad y el de
principialidad no solo pueden ser complementarios, habrad casos en que

pueden llegar a ser contrarios.

Este excepcional caso se puede dar bien porque el principio general no tenga
fundamento directo en normas constitucionales o bien porque su contenido
sea mas amplio que el propio contenido de aquellas, casos en los cuales el
solo juicio de constitucionalidad resulta insuficiente para la solucidn

adecuada y justa del caso en particular.

Con base en estos argumentos, trae la tesis de que los principios rectores
consagrados en el articulo 8-L y en el 348 de la Ley 906 de 2004, que en
esencia contienen la filosofia del debido proceso capitulario, no tienen

fundamento constitucional directo como si lo tienen otras normas de su
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especie como son los articulos 1, 2, 3,4, 5, 6, 7, 8 excepto el literal L, 10, 11,

12,13,14,15,18,19, 20,21, 22, 23 etc.

Prosigue diciendo que el articulo 348, que es materialmente un principio asi
no esté ubicado en el sitio adecuado del cédigo procesal, es, junto con el
articulo 8-L idem, la base principial de la justicia consensual o negociada, la
cual en esencia se caracteriza, de un lado, por una amplia flexibilidad frente
al principio de legalidad debido a que los aqui protagonistas son las partes
procesales, que no el juez, quien tiene un papel muy limitado, y, de otro,
porque la renuncia al juicio oral por parte del procesado deba ser libre,
consciente, informada y debidamente asesorada y que no se vulnere el
principio de presuncion de inocencia. Cualquier condicionamiento por fuera
de los enunciados va en contravia de los principios rectores en cita y por
tanto las normas que los contengan deben ser inaplicadas por ser ilegales, asi

se hayan declarado constitucionales.

El tipico caso viene dado por el articulo 349 procesal, que si bien es cierto fue
declarado constitucional mediante la sentencia C-059 de 2010, también lo es
que como el mismo trae un condicionamiento totalmente ajeno a los
previstos en los articulos 8-L y 348 tantas veces citados, deviene con un vicio
supra legal y por tanto se debe hacer uso de la excepcidén de principialidad

parainaplicarlo.

En efecto, para la primera instancia, el articulo 349 sin ninguna razonabilidad
rompe con el deber ser del articulo 348 al introducir una condicidon en
absoluto extrana al derecho que tiene el procesado de renunciar al juicio,
cuando exige que para poder ejercer tal derecho debe reintegrar la mitad de
lo indebidamente percibido con ocasién del delito y garantizar el pago de la
otra mitad, sin que lo uno tenga que ver nada con lo otro; peor aun cuando

para la indemnizacién de perjuicios las victimas tienen otras herramientas
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legales para garantizar su derecho a la reparacion, como, por ejemplo, el
incidente de reparacion integral, el comiso, la extincion de dominio, las

medidas cautelares de embargoy secuestro, etc.

De otra parte, es cierto que en determinados eventos el reintegro de lo
ilicitamente apropiado puede ser tenido como una causal de menor
punibilidad (art. 55-5-10 C.P.) o de aminoracion de la pena (art. 269 idem), y
gue dicho criterio también debe ser tenido en cuenta para la fijacidon de la
misma (arts. 267 y 268 C. P.); pero tales criterios jamds podrian incidir sobre
la terminacién anticipada del proceso por via de la capitulacién porque son
dos cosas abiertamente diferentes. Si eso asi se hace se termina sometiendo
lo esencial (responsabilidad del acusado) a lo accesorio (reparacion de las
victimas) y con ello se quiebra la principialistica que se aplica a la justicia

premial.

En ese orden de ideas, la discusion no es si la figura procesal de allanamiento
a cargos es una de las especies de justicia premial, sino de la irracionalidad
del articulo 349 frente al contenido del articulo 348, que lejos de armonizar

con este, lo que hace es desajustarlo, haciendolo inoperante.

Para completar su argumentacion, el juez de primera instancia asegura que
ninguna de las normatividades procesales anteriores tuvieron la limitante
gue establece el multirreferido art. 349, que esta norma es regresiva y que

no tiene ninguna justificacion en el nuevo modelo de justicia penal.

Asi las cosas, el juez plantea la excepcion de principialidad para inaplicar el
articulo 349 de la Ley 906 de 2004, no por pugnar con la Carta Politica, tal
como se declaré en la sentencia C-059 de 2010, sino por ir en abierta
contravia de la normas principiales previstas en los articulos 8-L y 348 del

mismo estatuto.
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Es mas, siendo coherente con su discurso y yendo mucho mas all3, afirma
que todas las normas que entorpecen o dificultan la operancia del debido
proceso capitulario estan afectadas por incoherencia sistémica y al ser
incongruentes con la filosofia del proceso deben ser inaplicadas no por
inconstitucionales sino por ilegalidad superior. Entre estas estarian el articulo
26 de la Ley 1121 de 2006, el articulo 199 del Cédigo de la Infancia y la
adolescencia, el paragrafo unico del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011 y el

articulo5 dela Ley 1761 de 2015.

Por ultimo, en relacién a la nueva posicién asumida por la Sala de Casacién
Penal, en el sentido de que vuelve sobre su criterio de que los allanamientos
a cargos también tienen el condicionamiento del articulo 349, asume que la
jurisprudencia de las Cortes de Cierre en un sistema del civil law, como es el
nuestro, es un criterio auxiliar y no fuente directa de Derecho, por lo cual su
vinculatoriedad va en directa proporcién con la solidez de sus argumentos y
la consolidacién de los mismos en el tiempo a través de la reiteracion del

precedente, cuestiones que en este caso en concreto brillan por su ausencia.

Como corolario de toda la anterior argumentacion, para el caso concreto, el
juez decidio inaplicar por excepcion de principialidad el articulo 349 procesal
y en ese sentido aprobar el allanamiento de la acusada sin exigirle el
reintegro del 50% del valor del incremento patrimonial obtenido con los
ilicitos endilgados ni que garantice el otro 50%, condenandola a una pena de
45 meses de prision y concediéndole la suspensidn de la ejecucion de la pena

contenida en el articulo 63 del C.P.

4. DE LA IMPUGNACION

10
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4.1. Ministerio Publico

Inconforme con la decision de primera instancia el procurador judicial
interpuso el recurso de apelacidon en contra de la sentencia por considerar
gue, siguiendo la nueva postura de la Sala de Casacidén Penal, no se podia
avalar el allanamiento a cargos que hizo la procesada hasta tanto reintegrara
cuando menos el 50% del incremento patrimonial que obtuvo producto del
ilicito y que calculd en $18.150.000, en clara aplicacién del articulo 349 que
fue declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-059 de

2010.

Lo anterior por considerar, en primer lugar, que el derecho a renunciar a
juicio debe interpretarse dentro de toda la sistematica de la Ley 906 de 2004
y no Unicamente con referencia al articulo 348; en segundo lugar, que el
articulo 349, plenamente vigente, aplica tanto a los casos de allanamiento a
cargos como a los preacuerdos segun sentencia con radicado 39831 del 27 de
septiembre de 2017; en tercer lugar, que el articulo 348 no es un principio
rector sino simplemente una norma que consagra unos fines del preacuerdo;
en cuarto lugar, que el reintegro es diferente de la reparacion y en quinto
lugar, que el articulo 349 lo que busca no es tanto la reparacién de la victima

cuanto evitar enriquecimientos ilicitos.

Asi, considera errada la posicidon asumida por la primera instancia, en tanto
con unas bases argumentativas algo oscuras, senalé que se apartaba del
precedente judicial y continuaba asumiendo la tozuda posicion juridica que lo

ha caracterizado en decisiones anteriores.

Advierte que bajo los argumentos expuestos no era posible la emisidon de una

sentencia condenatoria y por tanto solicita se revoque la misma con miras a

11
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no aceptar el allanamiento a cargos hecho por la procesada hasta tanto no

reintegre el 50% del incremento patrimonial obtenido con el delito.

Subsidiariamente solicitd que en caso de que no fueran acogidas sus
consideraciones, procediera la Sala a redosificar la pena impuesta por la
primera instancia aumentando la pena minima (48 meses) en otra porcién
igual por los delitos concursales teniendo en cuenta la cantidad de hechos
que se le endilgan a la procesada. Ademas, considerd que teniendo en cuenta
qgue la mayor colaboracidn con la justicia no se obtuvo por parte de esta, en
tanto no hizo sefialamientos sobre otros responsables o vinculados a los
hechos, la concesion de la rebaja por el allanamiento no debia ser del 50%,
sino del 35%, lo que arrojaria una pena a imponer total de 62,4 meses de
prision en cuyo caso no seria procedente la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.

4.2.Representante de lavictima

El apoderado judicial de Davivienda sefiala que su inconformidad con la
sentencia de primera instancia radica en la dosificacion punitiva, pues
considera que los 45 meses de prisidon impuestos a la procesada resultan

vulneratorios del principio de legalidad.

Sefiala que la sancidon impuesta a la sefora Espinosa Arboleda no resulta
coherente a los postulados procesales, como quiera que no se compadece
con una retribucidn justa, pues aunque para iniciar el proceso de tasacion el
fallador correctamente partid de la pena establecida para el delito de
falsedad material en documento publico agravado por el uso, lo cierto es que
para la misma partié del minimo alli establecido afirmando que no existian

circunstancias de tiempo, modo y lugar que ameritaran una pena superior,

12
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situacién que no es cierta si se considera la cantidad de ilicitos cometidos por

la sefiora Lady Sarah.

Advierte poco razonable que a la pena minima establecida para el delito que
consagra la mayor sancidon le hubiera incrementado tan solo 42 meses de
prision por los restantes 111 delitos que se le endilgan y, peor aun, que le
hubiese dado, por el allanamiento, una rebaja tan significativa como la

otorgada, esto es el 50%.

Considera que la sancién impuesta no fue proporcional a la magnitud del
dafio causado, no retribuye justamente lo cometido, pues se trata de una
persona que delinquid durante 12 meses continuos, permanentemente,
cooperando ilegalmente y desde la entidad bancaria que le proporcionaba su
sustento, afectando seriamente el patrimonio de la misma, merece un mayor

reproche penal.

Tampoco considera justo el hecho de haberle concedido el subrogado penal,

porque ello significaria un total desentendimiento de la condena.

En consecuencia, solicita se acojan sus pretensiones y se revoque la sentencia

de primera instancia y se aplique la pena que corresponda y se deniegue el

subrogado.

5. ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES

5.1. Defensor

Se opone frente a las pretensiones del representante de victimas en el

recurso de alzada por considerar que la oposicion de ese sujeto frente al

13
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monto de la rebaja otorgada por el allanamiento y la tasacion de la pena en
general, debe estar revestido de una clara y firme argumentacidon que
traduzca el perjuicio directo, real y especifico, situacion que no sucedié en
este evento, en donde el apelante solo se encargd de hacer una
redosificacion punitiva bajo sus propias consideraciones sin sefalar el yerro

en que habia incurrido el juez respecto a la legalidad que dijo verse afectada.

Sefala que las consideraciones que hace el apoderado de victimas en el
presente recurso son propias del escenario de la audiencia de
individualizacién de pena y sentencia, donde no los expusoy por ende carece

de total legitimidad para recurrir.

Por su parte, respecto al recurso interpuesto por el procurador judicial,
manifesté que ese interviniente procesal no tiene interés para recurrir por la
potisima razén de que no asistio a la audiencia de aprobacion del
allanamiento donde debid interponer el recurso pertinente frente a la
decisiéon del juez. Ademas, tampoco asistid a la individualizacién de pena y
sentencia donde debia exponer los criterios para tasar la pena, y por ende no

puede pretender revivir etapas fenecidas.

Ademas, considera que el aspecto por el cual esta interponiendo el recurso el
agente del Ministerio Publico, esto es por no haberse dado aplicacién al
contenido del articulo 349 Procesal, es un asunto saldado, en tanto al
momento de verificarse el allanamiento ni la Fiscalia ni el representante de
las victimas se opusieron al mismo, maxime que la postura que al respecto
tiene la Corte Suprema de Justicia ha sido cambiante a lo largo del tiempo y

por lo tanto no es de obligatoria acatamiento para el funcionario judicial.

Advierte que si en gracia de discusion, se echara mano de la ultima postura

asumida por la Corte Suprema de Justicia, la misma no resulta aplicable al

14
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caso en tanto el allanamiento a cargos se dio el 9 de octubre de 2017 y la
noticia sobre ese criterio jurisprudencial se publicé el 13 de ese mes y afio, en

consecuencia, a la fecha no se conocia esa posicion jurisprudencial.

Por lo expuesto solicita hacer caso omiso a las argumentaciones de los

recurrentes y por ende dejar en firme la decisidon de primera instancia.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia.

Esta Sala de decisién es competente para conocer del recurso de alzada
propuesto por el representante de la victima y el delegado del Ministerio
Publico en contra de la sentencia del Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de
Medellin en razén de lo prescrito en el numeral 1 del articulo 34 de la Ley 906

de 2004.

6.2. Problemas juridicos aresolver en este caso:

A tono con las previsiones del articulo 179y siguientes de la Ley 906 de 2004,
estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara su decision a los puntos

centrales de impugnacion y las cuestiones inescindibles a ellos.

Dados los planteamientos hechos en la sentencia de primera instancia, los
reparos a esta por parte del Ministerio Publico y del representante de
victimas vy los contraargumentos presentados por la defensa, los problemas

gue se abordaran son los siguientes en su orden:

6.2.1 ¢El recurso interpuesto por el apoderado de la victima rednen el

minimo estdndar argumentativo? ¢Tiene legitimidad la victima para
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impugnar una sentencia condenatoria, por el solo hecho de no estar acuerdo

con el monto de pena impuesta y la concesién de un subrogado.

6.2.2. éiLe asiste interés juridico al agente del Ministerio Publico para
presentar el recurso de apelacion, si se tiene en cuenta que el mismo no
asistio a la audiencia de aprobacion del allanamiento donde debid interponer
el recurso pertinente frente a la decisidon del juez y que, ademas, tampoco
asistio a la audiencia de individualizacion de pena y sentencia donde debia

exponer los criterios paratasar la pena?

6.2.3. éLa Procuraduria tiene interés para apelar la sentencia, habida cuenta
que al momento de aprobarse el allanamiento, ni la Fiscalia ni el

representante de victimas se opusieron al mismo?

6.2.4. ¢Qué tan obligatoria resulta una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia que no representa un precedente consolidado y de la cual las partes
al momento del allanamiento no estaban ni siquiera enteradas de su
existencia por cuanto el allanamiento a cargos se dio el 9 de octubre de 2017

y la sentencia solo se publicité hasta el dia 13 de ese mes y afio?

6.2.5. ¢Es juridicamente admisible dejar de aplicar el articulo 349 de la Ley
906 de 2004, declarado exequible por la Corte Constitucional, por resultar
supuestamente contrario a la filosofia de la justicia premial contenida en

principios rectores consagrados en los articulos 8-Ly 348 de la misma obra?

6.2.6. ¢Viold el juez el principio de legalidad y proporcionalidad cuandofijo la

pena y concedid el subrogado de la suspension condicional de la pena a la

procesada?
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Planteadas asi las cosas, lo procedente sera entrar a analizar los 5 primeros
problemas juridicos propuestos, para, luego de ello, descender al andlisis del

caso en concretoy si es pertinente resolver el problema nimero 6:

6.2.1. ¢El recurso interpuesto por el apoderado de la victima retnen el
minimo estandar argumentativo? ¢Tiene legitimidad la victima para
impugnar una sentencia condenatoria, por el solo hecho de no estar
acuerdo con el monto de pena impuesta y la concesion de un
subrogado?¢Tiene en este caso legitimidad la victima para impugnar una
sentencia condenatoria, en tanto no esta de acuerdo con el monto de pena

impuesta?

Efectivamente, considera la Sala que los reclamos del apoderado de la
victima -Davivienda- no fueron muy amplios ni se presentaron bajo una
profunda argumentacién juridica sobre los motivos de su disenso; sin
embargo, es claro que de su discurso si se pueden extractar argumentos
validos de reproche de la providencia emitida por el juez, debiendo, en todo
caso, garantizar el derecho de la doble instancia. Asi lo ha determinado la

Corte Suprema de Justicia:

“Todo lo anterioresvalido en tratdndose de la sistematica acusatoriaimplantada por
la Ley 906 de 2004 que se aplica en este evento, en la que la carga procesal de
argumentar inicialmente cambid de escenario, pues, con su entrada en vigencia se
Ilevaba a cabo en la segunda instancia, pero con ocasién de la expedicion de la Ley
1395 de 2010, ahora debe realizarse de frente al funcionario de primer grado, ante el
cual el recurrente tiene el deber de exponer los fundamentos de su disenso,
presentdndoseen esasede unverdadero debate.

Y al efecto, precisa la Sala, no es que se reclame del impugnante una especifica
técnica o el seguimiento estricto de lineas argumentales, sino que, cuando menos,
para que se entienda una verdadera controversia, al apelante le corre la obligacién
de sefialar en concreto las razones del disenso con lo decidido, para cuyo efecto,
huelga anotar, el objeto sobre el cual debe recaer su discurso no puede ser otro
diferente alaprovidencia misma.

No sobrarecordar, en este sentido, que independientementede lamayor, menor o
nulaformacidn juridicadel apelante, lo exigido es establecer con claridad, através de
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la correspondiente exposicién de premisas facticasy juridicas, unamejorsolucién a
la planteadaporel funcionario, o determinarel yerroenel que incurrié este.

El que se trate, el recurrente, de la victima, no faculta pasar por alto tan precisas
exigencias, ni mucho menos, otorga unaespecie de habilitacién paraque en segunda
instancia —dentro de un supuesto principio de “caridad”, por completo ajeno alo
gue las exigencias legales postulan-, el funcionario judicial aborde el conocimiento
del asunto, como si se tratase de una suerte de consulta del fallo y no de la
impugnacion del mismo, entre otras razones, porque si se asume, digamos, de oficio,
la tareade verificarlaintegridad de lo decidido, ante laimpropiedad ovaguedad de
la critica, no solo se vulnerade manera profundael principiode imparcialidad, sino
que se pasa por alto el de competencia, visto que precisamente la legitimidad del
pronunciamiento del ad quem, viene dada por las razones del disenso y lo
intimamente ligadoaello.

Ello, para lo debatido, porque esa “caridad” pregonada por el Tribunal resulta por
completo inoficiosa o innecesaria, dado que la victima, se resalta, estaba
acompafiada de defensor idéneo, quien con sus conocimientos técnicos advirtio la
impropiedad de laapelacién.

Entonces, si en contra del consejo autorizado del profesional del derecho encargado
de asistirla, lavictima estima necesario apelar, lo menos que puede exigirselees que
lohaga de maneraclaray precisa, sefialando el yerro de ladecisién que controvierte,
dado que ninguna desproteccién puede pregonarse existir en su caso y para que,
finalmente, laimpugnaciéon comporte un minimo de seriedad y respeto a parametros
bésicos. “?

Dicho esto, respecto del segundo punto considera la Sala que resolver la
censura que hace el defensor, asi se traté solo del monto punitivo impuesta,
es una cuestidn totalmente vdlida y asi lo ha expresado en reiteradas
ocasiones la Corte Suprema de Justicia, quien preciso que la victima, mas alla
de su pretensidn econdmica, tiene interés en buscar ademads de la verdad,
también la justicia dentro del proceso penal y por ende esta legitimada para
impugnar la sentencia condenatoria en punto de la dosificacién de la pena
cuando abogue por una pena mayor al advertir que la impuesta no consulta
la proporcionalidad con el dafo causado, lo que la convierte en una pena

injusta.. Asilo indicé:

“En los anteriores términos, queda claro que si efectivamente hace parte de
los derechos de las victimas obtener justicia en el proceso penal para que al

1 Salade Casacién Penal.Auto del 19 de octubre de 2011, Rad. 37.449. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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perpetrador del delito se le imponga una sancién condigna, adecuada, justa o
seria, deviene indiscutible la posibilidad de promover impugnacién cuando
advierten que ello no se garantiza con la establecida.

Esta postura, por demas, es consonante con el despliegue que a los derechos
de las victimas ha dado esta Colegiatura en su mas reciente jurisprudencia” 2.

Igualmente, esa misma Corporacion sefiald que la victima también tiene
interés para recurrir respecto a la forma de ejecuciéon de la pena que se le

impone al condenado?®. Al respecto sostuvo:

“La jurisprudencia aludida permite adverar entonces que “elinterés de la victima
ya no se encuentra circunscrito Unicamente a conseguir la indemnizacion de
perjuicios, pues también comprende el interés en lograr la justicia y la verdad. Lo
primero, orientado a que la conducta delictiva no quede en la impunidad, se le
imponga al responsable la condigna sancion y se ejecute en suforma y términos
de cumplimiento. Y lo segundo, para que se determine de manera precisa y exacta
la forma como tuvieron ocurrencia los hechos”# (negrillas ajenas al texto), es decir,
gue la opinidon de la victima igualmente tiene injerencia en la concesiéon de
mecanismos relacionados con la forma y términos de ejecucion del respectivo
castigo.

Esto ultimo siempre y cuando, como lo tiene decantado esta Corporacion, en el
ejercicio de oposicién por parte de la victima al reconocimiento de los subrogados
penales al procesado, demuestre aquélla la relacién o nexo con sus derechos, esto
es que “se le impone la obligacion de acreditar el perjuicio concreto que tal

ns5n

determinacién contrajo en el marco de sus derechos a la verdad vy justicia”>".

6.2.2. ¢Le asiste interés juridico al agente del Ministerio Publico para
presentar la apelacion, si se tiene en cuenta que el mismo no asistio a
la audiencia de aprobacion del allanamiento donde debid interponer el
recurso pertinente frente a la decision del juez y que, ademas,
tampoco asistid ala audiencia de individualizacion de penay sentencia

donde debia exponer los criterios paratasar la pena?

2 Sentencia SP 16558-2015 Radicacion N2 44840 del 02 de diciembre de 2015, M.P. José Luis Barceld
Camacho.

3 La sentencia SP969-2018 con radicado nimero 46784

4 Cfr. CSJ. SP. 27 abr.2011, rad.34547.

5 Cfr. CSJ. SP16558-2015, 2 dic. 2015, rad. 44840, dentro de la cual se citan, en lo pertinente las decisiones
AP. 11 nov. 2009, rad. 32564;SP. 6dic.2012,rad.36771;y SP,14 oct. 2015,rad.42388.
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De cara a resolver dicho planteamiento resulta pertinente analizar la
normatividad procesal que regia para el momento de comision de los hechos

investigados.

Al respecto debe advertirse que los hechos por los cuales se adelantd la
investigacion penal objeto del presente proceso, datan de los afios 2013 y
2014 y constituyen los punibles de falsedad material en documento publico
agravada por el uso, falsedad en documento privado y concierto para
delinquir, y, por ende, toda la ritualidad procesal por la que se tramitd el

asunto, lo fue bajo la Ley 906 de 2004.

Esa Ley, en punto a la emisién y notificacidon de la sentencia e interposicion

de los recursos, prescribe lo siguiente:

“Articulo 162: Requisitos comunes. Las sentencias y los autos deberdn
cumplir con los siguientes requisitos:

7. Sefialamiento del recuso que procede contra la decisién y la oportunidad de
para interponerlo.”

“Articulo 176: Recursos ordinarios. ...
La apelacién procede, salvo los casos previstos en este cdédigo, contra los
autos adoptados durante el desarrollo de las audiencias, y contra la sentencia

condenatoria o absolutoria.”

“Articulo 177: Efectos. La apelacion se concedera:

En el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de quien profirid la
decisidn objeto de recurso se suspendera desde ese momento hasta cuando
la apelacion se resuelva:

1. La sentencia condenatoria o absolutoria;

”n

“Articulo 179: Tramite del recurso de apelacidn contra sentencias. El recurso
se interpondra en la audiencia de lectura de fallo, se sustentard oralmente y
correra traslado a los no recurrentes dentro de la misma o por escrito en los
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cinco (5) dias siguientes, precluido este término se correrd traslado comun a
los no recurrentes por el término de cinco (5) dias.” (Negrillas fuera de texto)

En cambio, la Ley 1826 de 2017 que cred el procedimiento abreviado para
cierto tipo de delitos, en su articulo 22 trae su propia reglamentacion acerca
de la notificacion de las sentencias y los términos para interponer el recurso
de apelacién, la cual difiere en mucho de lo prescrito en el procedimiento
ordinario, por cuanto la publicidad de la sentencia ya no es oral sino por
medio de traslado por escrito de tal decisidon a las partes e intervinientes,

guienes tienen 5 dias para interponer el recurso:

Articulo 22. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo articulo 545, asi: Articulo 545.
Traslado de la sentencia e interposicién de recursos. Anunciado el sentido del
fallo el juez dara traslado inmediato para cumplir con el tramite previsto en el
articulo 447 de este cddigo. El juez contara con diez (10) dias para proferir la
sentencia y correr traslado escrito de la misma a las partes. La sentencia se
entenderd notificadacon el traslado, para lo cual el juez citara alas partes a
su despacho y hara entrega de la providencia. En caso de no comparecer a
pesar de haberse hecho la citacidon oportunamente, se entendera surtida la
notificacion salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso
fortuito. Surtidas las notificaciones las partes contaran con cinco (5) dias para
la presentacion de los recursos que procedan contra la decision de primera
instancia. Estos se presentardn por escrito y se tramitaran conforme a lo
dispuesto por el procedimiento ordinario. (negrillas fuera de texto)

Como se puede observar el procedimiento para dar publicidad a la sentencia
y tramite al recurso que frente a la misma procede, esta debida y
cuidadosamente reglado de manera diferente en cada uno de los
procedimientos en referencia, por lo que el juez de manera imperativa debe
aplicarlos con estrictez dependiendo de si el caso se adelanta por el proceso
ordinario o el abreviado, en aras de evitar vulneraciones a las formas propias
del tramite procesal con incidencia en las garantias de las partes e

intervinientes procesales.
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En todo caso, es muy importante advertir que le estd vedado al funcionario
judicial cualquier combinacidn de dichos tramites procesales de acuerdo a lo
establecido en el articulo 40 de la centenaria, pero plenamente vigente, Ley
153 de 1887 que prescribe que las normas procesales de mera rituacion, al
momento de su vigencia son de aplicacidon general e inmediata y rigen hacia
el futuro, salvo los eventos en que los términos hubiesen empezado a correr
y las actuaciones y diligencias hubiesen iniciado, caso en el que se regiran por

la ley vigente al tiempo de suiniciacién.

La excepcidn a la anterior regla estaria fincada en las normas procesales con
efectos sustanciales, es decir con incidencia real, directa e inmediata en
derechos fundamentales, caso en el cual es posible hacer analisis de
favorabilidad; pero este no es el caso en cuestion, ya que se esta es en frente
de normas que simplemente regulan la publicidad de las sentencias y los

términos de interposicién de recursos.

Visto lo anterior y descendiendo al caso que ahora ocupa la atencidn de la
Sala, ciertamente el juez de conocimiento adelanté todo el tramite procesal
bajo la égida de la Ley 906 de 2004 como era lo debido; sin embargo, en la
audiencia donde verifico la legalidad del allanamiento, anuncio el sentido del
fallo, llevd a cabo la audiencia de individualizacién de pena y profirid la
sentencia, indicd que para efectos de la notificacidon de dicha decision y los
términos para interponer recursos, en atencion a una solicitud de la defensa,
aplicaria el articulo 22 del procedimiento abreviado (Ley 1826 de 2016), con
fundamento en lo cual no dio lectura integra de la sentencia sino que entregd
copia escrita de la misma a los presentes a manera de traslado y, lo mas
grave, abrio ilegalmente un nuevo término de interposicién de recursos
porque el mismo ya no se limitd a la audiencia de lectura de fallo como lo

prescriben de manera perentoria los articulos 447 y 179 de la Ley 906 de
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2004, sino que lo prorrogd por un lapso de 5 dias, al tenor de lo establecido

en el referido articulo 22.

Esa extension ilegal del término para interposicién de los recursos que hizo el
funcionario de primera instancia, resulta ser un despropdsito de cara a lo
prescrito en la Ley 906 de 2004 que establece que el recurso de apelacién
contra sentencias se debe interponer dentro de la misma audiencia de
lecturade fallo y debe sustentarse en el mismo acto o, por escrito, dentro de
los 5 dias siguientes, pero jamas diferir su interposicion a los 5 dias

posteriores al traslado por escrito de la sentencia.

La imposicién procesal prescrita en los articulos 447 y 179 de la Ley 906 de
2004 era de irrestricto cumplimiento; pero el juez, sin razdén valedera,
combiné normas rituales del proceso ordinario con normas rituales del
procedimiento abreviado que en esencia son incompatibles por la propia

naturaleza de los procedimientos que regulan.

Esa combinacién normativa que hizo el operador juridico no era permitida
bajo ninguna Optica, porque, como se sefald, al tratarse de normas
procesales de mera rituacién y sin ningun efecto sustancial, no habia lugar a
analisis de favorabilidad alguno, en tanto se entiende que este tipo de
normas son neutras. Asi lo ha considerado la Sala de Casacién Penal de la

Corte Suprema de Justicia:

“la ley 906 de 2004 es de naturaleza instrumental, normas a las que les
corresponde la categoria de orden publico, de obligatorio e inmediato
acatamiento, como lo dispone el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme
al cual, las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir; y que los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y
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diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo
de suiniciacion.”®

Para la Sala, la directriz impartida por el juez no solo fue irregular, sino que la
misma podria dar al traste con los recursos interpuestos, cuando menos, el
del representante del Ministerio Publico que no asistié a la audiencia donde
el juez verifico el preacuerdo y emitié sentencia; pero que habilitado por ese
Despacho, dentro del término judicial concedido, interpuso el recurso de

apelacion.

Esta precisa cuestion ha sido debatida algidamente tanto en la Corte
Constitucional como en la Suprema sin que se pueda decir que haya postura
pacifica al respecto; sin embargo, esta ultima ha venido decantando su
posicidn y acercandola a la primera bajo las siguientes subreglas: en general
los errores secretariales en el conteo de términos no habilitan la modificacion
de los mismos, pues tal regulacion es de orden procesal y de estricto
cumplimiento para todos los intervinientes en el proceso; empero, la
cuestion cambia cuando es el propio juez o tribunal quien de manera ilegal
altera las condiciones de un acto procesal porgue en ese caso por encima de
la legalidad deben primar principios tan caros a la administracién de justicia
como la buena fe, la confianza legitima, el acceso a la justicia, la doble

instancia y la justicia material.’

Vistas asi las cosas, frente a esta irregular situacion se presentan tres

alternativas:

La primera, seria la de declarar la extemporaneidad del recurso, debido a la

inasistencia del agente del Ministerio Publico a la audiencia en donde era la

6 Auto radicado 40686 del 14 de febrero de 2013. Aparte también replicado de manera exacta en la
providencia AHP4864 de 2018, radicado 64169 dela misma Corporacion.
7C.S.J. Auto AP122-2017, radicado No. 47474

24



Radicado No. 050016000000201800012
Procesados:LadySarah Espinosa Arboleda
Asunto: Sentencia segunda instancia

Unica oportunidad que tenia para interponer los recursos de ley sino estaba
de acuerdo con la decision judicial, peor aun cuando sabia a ciencia cierta de
la fecha y la hora del referido acto procesal, pues las mismas le fueron

notificadas en estrados en la audiencia anterior.

Esta posibilidad la asumid la Corte en el auto AP122-2017, radicado No.
47474, en donde la cuestion factica es muy similar; sin embargo, a criterio de
la Sala, esta alternativa resulta también problematica porque no se puede
olvidar que es el propio juez de la causa, quien de manera expresa decidid
conceder el término de 5 dias para interponer el recurso, decisiéon que si bien
es cierto es irregular, también lo es que la misma estaba recubierta por la
presuncion de legalidad y por el principio de confianza legitima. Desconocer
esto implicaria, a modo de ver de la Sala, una clara afrenta no solo al
principio antes enunciado sino también a los de acceso a la justicia, justicia
material, doble instancia, la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal,
debido proceso, entre otros. O simplemente cargarle a la parte procesal el

yerro estatal, lo que resultainadmisble.

Y es que frente a esta precisa cuestion, también la Sala de Casacién penal ha

dicho lo siguiente:

No obstante, con manifiesto desconocimiento de la ley vigente al tiempo de
notificar el fallo de segunda instancia y cuando habria transcurrido un periodo
mas que razonable desde que la modificacion legislativa entré a regir, el Tribunal
sefalé un término superior al legal —derogado- para interponer el recurso de

casacion.

Dicho defecto procedimental generd una expectativa cierta para las partes e
intervinientes, quienes inducidos en error por el contenido equivocado de Ia
decision judicial, se vieron habilitados para presentar la demanda en los
términos establecidos en el numeral segundo de la parte resolutiva del fallo, es
decir, en el periodo de sesenta (60) dias a partir de la notificacidén del mismo,

cuando se insiste, aquél solo era de cinco (5 dias).
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El principio de confianza legitima que se deriva de los postulados de buena fe -

articulo 83 Superior- y seguridad juridica, garantiza al particular el derecho a

conservar una expectativa razonable sobre el sentido de los actos y decisiones

de la administracion, lo cual lo salvaguarda de ser sorprendido por cambios

intempestivos o abruptos respecto a la misma situacion.

La proteccidon de esta garantia se erige como pilar fundamental dentro del
Estado social y democradtico de derecho en la medida que habilita al
administrado para confiar en que la respuesta ofrecida por la administracion a
sus reclamos sera equivalente a la que haya adoptado en forma precedente, con
la obvia salvedad relativa al cambio de legislacion respecto de la cual no cabe

invocar el aludido axioma.

Ahora, los actos jurisdiccionales no estan exentos de generar confianza legitima
en los usuarios del servicio de justicia y ante la constatacion de un error judicial
gue genere una expectativa razonable en el destinatario de la decision, la Corte
Constitucional ha sido constante en senalar la imposibilidad de trasladar las
consecuencias del defecto, asi como en predicar la necesidad de asumir la

responsabilidad de los actos propios de la administracién de justicia®.

Esta postura, no del todo pacifica en el seno de la jurisdiccién ordinaria, fue
acogida en auto del 23 de marzo de 2010 de la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia, radicacion 32.792, oportunidad en la que se precisoé
la inviabilidad de atribuir al administrado los efectos negativos de los errores
cometidos en punto de notificaciones judiciales.

(...)

Similar razonamiento al que merecio la proteccion de la confianza legitima en
eventos de notificaciones y traslados obligatorios, cabe edificar en el caso
concreto en el sentido de aplicar dicho axioma frente al indebido sefialamiento
del término para incoar la impugnacion extraordinaria, en la medida que fue la
Magistrada Ponente investida de su calidad de autoridad judicial la que
expresamente formd en las partes interesadas la conviccion legitima y razonable
acerca del plazo para recurrir en casacion.

(...)

Ahora, a manera de conclusion, resulta trascendente afirmar que el término de
ley, lo es por disposicidon del legisladory a él nos debemos atener; no obstante,
los eventos citados y analizados permiten afianzar otra dptica que, sin derogar o

desobedecer el ordenamiento juridico penal, permite a la luz de la Constitucidn

8 Sobre el particular ver entre otras, sentencias T-538 de 1994 y T-744 de 2005.
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Politica ponderar el principio de legalidad frente otros principios y derechos en
juego como el acceso a la justicia, la buena fe —que se presume-, la lealtad
procesal, la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y, el derecho de
defensa para establecer a cudl corresponde ceder en el caso concreto. Ello, bajo

el marcoy aplicacion del principio de confianza legitima.?

Es cierto, como se ha sefialado, que parte de culpa la tuvo el procurador por
no asistir a la audiencia; pero como el funcionario judicial habilitéd un término
judicial adicional para interponer el recurso y este interviniente procesal hizo
uso del mismo, resultaria muy cuestionable que en segunda instancia, de
manera unilateral se lo desconozca por todo lo ya dicho. En conclusion, esta

posibilidad se desecha.

La segunda alternativa de conformidad con el articulo 455 de la Ley 906 de
2004, seria anular el procedimiento de notificacién de la sentencia y los
consecuentes términos procesales para la interposicion de recursos con
miras a preservar la indemnidad de la estructura sustancial del procesoy con
ello ordenar al funcionario judicial reconducir el cause procesal por las vias
del procedimiento ordinario (arts. 179y 447 idem) para que las partes tengan
el derecho, si asi lo quieren, de interponer el recurso de apelacién en la
oportunidad procesal debida; no obstante, atendiendo a los principios de
trascendencia y efecto util de las nulidades, aunado a la economia procesal
gue debe regir el sistema, considera la Sala que esta tampoco resulta ser la
opcidn mas acertada y eficaz, pues lo Unico que haria seria postergar en el
tiempo una decisidon por parte de esta Corporacion, si se tiene en cuenta que
el apoderado de la victima si sustento el recurso de apelacién en el acto de la
audiencia. Asi las cosas, también se desecha esta alternativa por parte de la

Sala.

9CSJ AP 16 de marzo 2011, rad. 35456. En idéntico sentido CSJ AP 2 de mayo 2011, rad. 35807
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La tercera opcion, que es la que se acogera, es, en aras del principio de
confianza legitima que revisten las relaciones de los particulares con el
Estado, se puede convalidar la irregularidad procesal creada por el juez de
primera instancia para dar paso a la resolucién de fondo del extemporaneo
recurso interpuesto por el Ministerio Publico tal como la Corte lo hizo en los
autos CSJ AP 16 de marzo 2011, rad. 35456 y CSJ AP 2 de mayo 2011, rad.
35807; porgue en todo caso el error partid del juez y se reflejo en una
decision judicial ilegal, pues por mas que se hubiera presentado inasistencia
injustificada a la audiencia por parte del procurador que intervenia en el
proceso; es lo cierto que nada de esto hubiera sucedido si no fuera por el
desconocimiento del funcionario judicial director de la audiencia. Por esto la
Sala acogerd esta opcion y optara por garantizar los principios de confianza
legitima, economia procesal y acceso a la justicia y conocera el recurso de
fondo, por ser la solucién que mas consulta las garantias de todas las partes e

intervinientes procesales.

6.2.3. ¢La Procuraduria tiene interés para apelar, habida cuentaque al
momento de aprobarse el allanamiento, ni la Fiscalia ni el

representante de victimas se opusieron al mismo?

La respuesta a este interrogante no reviste mayor dificultad, como quiera
qgue legalmente el delegado de la Procuraduria como representante de la
sociedad, es un interviniente procesal facultado para apelar las sentencias
proferidas por los jueces de conocimiento en iguales condiciones que lo hace
la Fiscalia, defensa y representante de las victimas, pues el articulo 111 del
C.P.P. le otorga al representante del Ministerio Publico ciertas facultades,
entre esas la de solicitar condena o absolucion dentro del proceso penal,
luego entonces, es apenas ldgico que pueda recurrir la sentencia proferida en

virtud del mismo.
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El hecho de que en el presente evento, las partes (Fiscalia y defensa) y el
representante de la victima, no se hubieran opuesto al acto unilateral de la
procesada de allanarse a los cargos, no mina, ni veta la posibilidad con que
cuentan el Ministerio Publico de impugnar el fallo condenatorio que se
profirid en virtud de esa aceptacion de cargos, pues su facultad no esta
condicionada ni a la apelacion que del respectivo fallo presenten las demas

partes, ni a la oposicidn que hagan de los allanamientos y preacuerdos.

Asi las cosas, si bien el delegado de la Procuraduria es un interviniente y no
una parte procesal, es lo cierto que el legislador le ha otorgado amplias
facultades dentro del proceso penal y en razén de ello es que es
perfectamente valido y legal que el Ministerio Publico presentara la

apelacion del caso.

Estas razones son mas que suficientes para que la solicitud hecha por el
defensor en calidad de sujeto no recurrente, sea despachada de manera

desfavorable.

6.2.4. {Qué tan obligatoria resulta una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia que no representa un precedente consolidado y de la cual las partes
al momento del allanamiento no estaban ni siquiera enteradas de su
existencia por cuanto el allanamiento a cargos se dio el 9 de octubre de

2017 yla sentencia solo se publicité hasta el dia13 de ese mesy ano?

Para resolver el presente planteamiento, lo primero que debe aclarar la Sala
es que incurre el defensor de la procesada en una falacia argumentativa
cuando sefiala que la providencia de la Corte Suprema de Justicia que regula

el asunto en cuestiéon fue publicitada posteriormente al acto unilateral de
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aceptacion de cargos de Lady Sarah Espinosa Arboleda; cuando ello no es
cierto, pues claro esta que el allanamiento a cargos de la acusada se hizo el
dia 9 de octubre de 2017 y la sentencia de la Corte a que se hace referencia
se profirid el dia 27 de septiembre de 2017. Cuestidon diferente es la
divulgacién de la misma a la comunidad juridica, aspecto intrascendente
frente a su vinculatoriedad, mas aun, cuando debe decirse que la postura que
ahora asume la Corte frente a las exigencias del articulo 349 procesal, no es

nueva porque tiempo atras también ya la sostuvo.

De todas maneras como es claro que el precedente jurisprudencial aplicable
al caso en concreto si estaba vigente para el momento en que se dio la
aceptacion de los cargos por parte de la procesada, considera conveniente la
Sala citar una sentencia de constitucionalidad donde se analiza la
obligatoriedad de acatamiento de la jurisprudencia emanda de la Corte
Suprema de Justicia, por parte de los jueces de la Republica. Asi lo expreso la

Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001.:

“16. La sujecion del juez al ordenamiento juridico le impone el deber de
tratar explicitamente casos iguales de la misma manera, y los casos
diferentes de manera distinta, y caracteriza su funcién dentro del Estado
social de derecho como creador de principios juridicos que permitan que el
derecho responda adecuadamente a las necesidades sociales. Esta doble
finalidad constitucional de la actividad judicial determina cudndo puede el
juez apartarse de la jurisprudencia del maximo dérgano de la respectiva
jurisdiccién. A su vez, la obligacidon de fundamentar expresamente sus
decisiones a partir de la jurisprudencia determina la forma como los jueces
deben manifestar la decisién de apartarse de las decisiones de la Corte
Suprema como juez de casacion.

17. En principio, un cambio en la legislacién motivaria un cambio de
jurisprudencia, pues de no ser asi, se estaria contraviniendo la voluntad del
legislador, y por supuesto, ello implicaria una contradiccidn con el principio
de colaboracién armodnica entre las ramas del poder (articulo 113) y
vulneraria el principio democratico de soberania popular (articulos 12 y
39).

18. Por otra parte, cuando no ha habido un transito legislativo relevante,
los jueces estdn obligados a seguir explicitamente la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia en todos los casos en que el principio o regla
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jurisprudencial, sigan teniendo aplicacién. Con todo, la aplicabilidad de los
principios y reglas jurisprudenciales depende de su capacidad para
responder adecuadamente a una realidad social cambiante. En esa
medida, un cambio en la situacién social, politica o econdmica podria llevar
a que la ponderacién e interpretacién del ordenamiento tal como lo venia
haciendo la Corte Suprema, no resulten adecuadas para responder a las
exigencias sociales. ....

19. Es posible, de otro lado, que no exista claridad en cuanto al precedente
aplicable, debido a que la jurisprudencia sobre un determinado aspecto de
derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que haya sentencias
en las cuales frente a unos mismo supuestos de hecho relevantes, la Corte
haya adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una
decisién no pueda extractarse con precision. En estos casos, por supuesto,
compete a la Corte Suprema unificar y precisar su propia jurisprudencia.
Ante falta de unidad en la jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita
la diversidad de criterios, y optar por las decisiones que interpreten de
mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada determinacién
de los hechos materialmente relevantes en el caso. De la misma forma,
ante la imprecisién de los fundamentos, pueden los jueces interpretar el
sentido que se le debe dar a la doctrina judicial de la Corte Suprema.

20. Con todo, como se dijo antes, la fuerza normativa de la doctrina
probable proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al
organo encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia ordinaria
nacional; (2) del caracter decantado de la interpretacién que dicha
autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una
continua confrontacion y adecuacidn a la realidad social y; (3) del deber
de los jueces respecto de a) la igualdad frente a la ley y b) la igualdad de
trato por parte de las autoridades y; (4) del principio de buena fe que
obliga también a la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus
propios actos. Por otra parte, la autoridad de la Corte Suprema para
unificar la jurisprudencia tiene su fundamento en la necesidad de
garantizar los derechos fundamentales de las personas y esta atribucion
implica que la Constitucién le da un valor normativo mayor o un “plus” a la
doctrina de esa alta Corporaciéon que a la del resto de los jueces de la
jurisdiccion ordinaria. Ello supone que la carga argumentativa que
corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la jurisprudencia
decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde a éste
organo para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas
erroneas.”

Como se puede observar, entonces, la jurisprudencia emanada de las Cortes
de Cierre si son vinculantes para los demas operadores juridicos.
Ciertamente hay varias excepciones a la regla, pero en cada caso el juez
deberd argumentar en debida forma las razones por las cuales se aparta del

precedente para con ello preservar caros principios de nuestro modelo de
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justicia como son los de igualdad, seguridad juridica, confianza legitima y

autonomia judicial.

Para el caso en cuestion si se tiene en cuenta que la sentencia que vario la
linea jurisprudencial respecto de las condiciones de aplicacion del articulo
349 procesal fue anterior al allanamiento a cargos que hizo la sefiora
Espinoza Arboleda, no hay duda alguna que tal nuevo precedente
jurisprudencial la cobijaba y por tanto todos los operadores juridicos
guedaban vinculados a él, lo que no significa que el juez de garantias o el de
la causa no pudieran apartarse del mismo, siempre y cuando asumieran una
fuerte carga argumentativa para ello, lo que ninguno de ellos hizo tal como

se vera mas adelante

6.2.5. ¢Es juridicamente admisible dejar de aplicar el articulo 349 de la Ley
906 de 2004, declarado exequible por la Corte Constitucional, por resultar
supuestamente contrario a la filosofia de la justicia premial contenida en

principios rectores consagrados en los articulos 8-Ly 348 de la misma obra?

Es cierto que existen diferencias sustanciales entre la justicia premial y la
contenciosa, como quiera que tienen ritualidades y consecuencias punitivas
harto diferentes, pues la primera estd sometida a un procedimiento muy
abreviado, debido a la renuncia por parte del procesado al juicio oral, y las
penas que emergen de su aplicacidon son sustancialmente mas benévolas que
en la justicia contenciosa, precisamente debido a la colaboracion que prestan
los acusados a la Administracién de Justicia, a través de los allanamientos a

cargos o preacuerdos, para finiquitar prontamente el proceso.
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No obstante lo anterior, ello no implica que los dos procesos, el consensual y
el contencioso, sean en un todo diferentes y que se rijan por principios y
valores diversos y hasta contrarios, porque los dos al ser partes de un solo
modelo de justicia, la ordinaria, comparten en mucho la principialistica y la

axiologia que lo irradian.

En los dos sistemas, por ejemplo, el respeto irrestricto a garantias y derechos
fundamentales para las partes e intervinientes es un derrotero insoslayable:
la dignidad humana y los demas derechos fundamentales (art. 1, 10, 14
C.P.P.), la libertad del procesado como regla general (art. 2 idem), la igualdad
(art. 4 idem), la imparcialidad (art. 5), el principio de legalidad (art. 6), la
favorabilidad (art. 6) la presuncién de inocencia (art. 7), el derecho de
defensa material y técnica (art. 8), la publicidad (art. 18), el juez natural (art.
19), la cosa juzgada (art. 21), el restablecimiento del derecho y/o la
reparacion de victimas (art. 22) la clausula de exclusion probatoria (art. 23),
la prevalencia de las normas rectoras (art. 25) y los moduladores de la

actividad procesal (art. 27), entre otros.

Vistas asi las cosas, es claro concluir que son mas la similitudes entre los dos
procesos que sus diferencias, si se tiene en cuenta, ademas, que tanto el
proceso contencioso como el consensuado son herramientas de control
social, que tienen entre sus fines declarados proteger los bienes juridicos mas
caros a la sociedad a través de la sancion, generalmente carcel, a los
transgresores de la ley o la solucién del conflicto mediante la utilizacion de

herramientas de justicia restaurativa®®

¢En qué radica, entonces, la diferencia entre estos dos modelos? Simple: a
pesar de que tanto en el sistema de justicia negociada como en el de justicia

contenciosa se deben respetar en mayor o menor medida los principios antes

10 | ey 906 de 2004, arts. 518 y siguientes
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enunciados, el contraste sustancial estd en la posicion que asume el
procesado: en la justicia contenciosa se parte de una asuncion de inocencia
de parte del acusado, la cual lo acompafara durante todo el juicio, lo que
implica que la parte acusadora tiene la carga de derruir probatoriamente tal
estado mas alla de cualquier duda razonable, por lo que todas las garantias

procesales antes enunciadas, y otras mas, se deben efectivizar al maximo.

En cambio, en el modelo consensual, se parte de la aceptacién de
responsabilidad por parte del procesado, aceptacion que puede ser unilateral
e incondicionada (allanamiento a cargos) o bilateral (preacuerdos o
negociaciones). Ese hecho permite flexibilizar algunas garantias procesales
para lograr el fin propuesto, que no seria otro que el de agilizar la respuesta

punitiva del Estado frente a la transgresion de la ley.

Ciertamente en este segundo sistema algunas garantias y principios se
relativizan para permitir las negociaciones, por lo que es posible que a raiz de
una aceptacion unilateral de cargos se obtenga una rebaja de pena'! o que
mediante acuerdo entre la parte acusadora y la acusada, esta acepte su
responsabilidad en el hecho endilgado a cambio de que aquella elimine de su
acusacion alguna causal de agravacién punitiva o algun cargo especifico, o
tipifigue la conducta dentro de su alegacion conclusiva de una forma

especifica con miras disminuir la pena®?.

Como resulta evidente, en estos casos existe prima facie la flexibilizacion,
mas no la anulacion --quede claro--, de por lo menos dos principios: de un
lado, el de presuncidn de inocencia, porque para condenar no se requiere
plena prueba de la materialidad del delito y de la responsabilidad del

procesado, sino solo de una minima y sumaria sobre estas cuestiones, y, de

11 Arts. 351, 356, y 367 de la Ley 906 de 2004
12 Art. 350 idem
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otro, el de legalidad, como quiera que se puede pactar beneficios asociados a
una tipificacién mas benigna, que ciertamente puede contrariar parcialmente
la realidad de los hechos, o una pena menos severa en términos de cantidad
o calidad (ejecutabilidad), siempre y cuando lo uno o lo otro no desborde

unos minimos legales®3.

Sin que la Sala se adentre en la discusidon sobre la naturaleza juridica de los
principios, la cual es bien &lgida tanto en la doctrina’* como en la
jurisprudencia, partiremos de la premisa de que los articulos 8-L y 348
procesales son principios rectores de la justicia premial, aunque no los Unicos
como se acaba de ver; si se tiene en cuenta su amplio espectro de aplicacion,
su cardacter programatico o de directriz, o bien por considerarseles mandatos
de optimizacién. Se evita el debate sefialado porque como se verd mas
adelante, el mismo no es necesario para resolver el problema juridico aqui

planteado.

El literal L del articulo 8 procesal prescribe que para que la aceptacion de
responsabilidad -unilateral o bilateral- sea valida, la misma debe ser libre,
consciente, voluntaria, debidamente informada y con plena asistencia y

asesoria del procesado por parte de un abogado.

Por su parte, el articulo 348 como norma programatica que es, relaciona
cinco fines especificos que se deben tener en cuenta al momento de

adelantar un proceso de justicia consensual. Estos son:

13 Cfr. CSJ. Rads 42184 del 15 de octubre de 2014, 40871 de 2014, 31531 del 8 de agosto de 2009, 31280 del
8 de agosto de 2009 y Corte Constitucional, Rads. C-059 de 2010, C- 1260 de 2005

14 Para una aproximacion al debate: Alexy, R. (1988). Sistema juridico, principios juridicos y razén practica.
Doxa (5); Atienza, M. & Ruiz, J. (1991). Sobre principios y reglas. Doxa, (10); Dworkin, R. (1995). Los
derechos en serio. Barcelona: Ariel y Hart, H. (1990). El concepto de derecho. G. Carri¢ (trad.). Buenos
Aires: Abeledo-Perrot.
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1.) Toda negociacion debe tener como finalidad la humanizacion del
proceso, bajo el entendido que tanto los procesados como las
victimas, son personas inmersas en medio de una gran tragedia. Los
unos por estar ante la posible privacion de su libertad y la
estigmatizacion social, entre otras muchas cosas, y las otras porque
injustamente se han visto afectadas, de manera directa o indirecta en

sus derechos.

2.) El gran objetivo de la justicia premial debe ser la obtencién de
pronta y cumplida justicia, en consideracién al triste, pero real

apotegma de que justicia tardia ya no es justicia.

3.) La justicia premial, en un modelo democratico como el nuestro,
debe dentro de lo posible buscar la participacién de todos los
involucrados en el conflicto penal; esto es, los procesados y las
victimas, en la solucién del conflicto, para que la respuesta estatal

obtenida sea lo mas legitima y adecuada posible.*

4.) Como quiera que el delito, en la mayoria de las veces, se traduce
en la violacién o vulneracion del derecho de personas, la reparacion
de las victimas tiene que ser uno de los objetivos principales a tener

en cuenta sise quiere solucionar de verdad el conflicto.®

5.) La finalidad si es agilizar el proceso; pero con el sumo cuidado de
no desprestigiar a la Administracion de Justicia y evitar su
cuestionamiento, para lo cual los fiscales deberdn seguir con estrictez
las Directivas del Fiscal General de la Nacién y las pautas trazadas

como politica criminal.

15 Cfr. Sentencia C-516 de 2007
16 Cfr. Sentencias C-228 de 2002 y C-209 de 2007
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En conclusién, las notas caracteristicas de un modelo de justicia premial son:
primero: la brevedad del proceso por la renuncia al juicio por parte del
acusado; segundo, que dicha renuncia es libre, consciente, informada y
debidamente asesorada; tercero, se flexibiliza esencialmente los principios
de presuncidn de inocencia y de legalidad y cuarto, se deben tener en cuenta
las finalidades establecidas en el articulo 348, como son la humanizacion del
proceso, intervencion de los involucrados en la solucion del conflicto,
reparacion de las victimas y el celo por el aprestigiamiento de Ia

Administracién de justicia.

Esos son los rasgos esenciales y distintivos del modelo de justicia consensual
gue disefid el legislador; pero ello de ninguna manera puede indicar que sean
los Unicos estandares por lo que se rige este modelo de justicia; porque, tal
como ya se sefiald, este también se nutre de muchos principios del proceso
contencioso con tal de que no sean incompatibles con su estructura,
naturaleza y teleologia. Ahi en esencia esta descrito el debido proceso para

este proceso abreviado.

Si esto es asi, resulta evidente, entonces, que el articulo 349 de la Ley 906 de
2004 no contraviene de ninguna manera la filosofia ni la principialistica de la
justicia premial ni menos va en contravia de los principios rectores
contenidos en los articulos 8-Ly 348 del mismo estatuto, como se analizara a

continuacion:

El citado articulo 349, tal como se dejé lo suficientemente aclarado en la
sentencia C-059 de 2010 que lo declard exequible, no es una norma que haya
sido creada directamente para lograr la reparacidn de las victimas, sino que
fue producto de una estrategia de politica criminal dirigida a evitar que a

través de la justicia consensual quienes se hayan lucrado econdmicamente de
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un delito, se beneficien con importantes rebajas de pena sin haber devuelto

lo ilicitamente obtenido.

Esto antes que violentar este sistema de justicia penal o ir en contra de sus
postulados basicos lo que hace es materializar un principio general del
derecho consistente en que el delito nunca puede ser fuente de derechos y
obligaciones que en nuestra Carta Politica viene inserto en los articulos 2 y
58. Claro, si se permite que una persona que obtuvo un incremento
patrimonial a raiz de la comision de un ilicito obtenga sustanciales rebajas de
pena sin devolver el patrimonio ilicito conseguido, lo que estaria haciendo es
patrocinar al delito como fuente de enriquecimiento lo cual es un

despropdsito desde cualquier punto de vista.

Es cierto que rasgos importantes de la justicia premial se encuentran en los
citados articulos 8-Ly 348; pero de ninguna manera se puede decir que estas
dos normas sean los Unicos principios que irradian este modelo, tal como ya
se advirtio, porque son muchas las normas, tanto de orden legal como
constitucional, que lo nutren. Por tanto, el articulo 349 no puede ser
interpretado de manera aislada ni solo en referencia a las dos normas
principiales antes referidas, sino que tiene que verse como otro mas de los
instrumentos de politica criminal insertos en la justicia negociada, justicia
gue por sumaria y breve que aparezca no puede dejar de lado la mayoria de
principios que rigen a toda la justicia ordinaria como son, por ejemplo, la
prevencion general y especial de la pena, la proteccion de bienes juridicos, la
salvaguarda de las garantias de todos los intervinientes en el proceso, el
principio de necesidad y proporcionalidad de la pena, la reparacion del daiio
a la victima, la verdad, la justicia material y el citado principio de que el delito

nunca puede ser fuente de enrigquecimiento.
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Pero si en gracia de discusién se partiera del hecho de que los articulos 8-Ly
348 son por excelencia los referentes axioldgicos y principiales de la justicia
negociada, tampoco esto afectaria la validez del articulo 349, de un lado,
porque no entra en contradiccidn ni siquiera aparente con los contenidos de
aquellas normas!’ y por el contrario afianza varias finalidades del articulo
348: promociona una justicia mas justa al evitar enriquecimientos ilicitos lo
cual implica a su vez la evitacién del desprestigio de la Administracion de
Justicia y garantiza eventualmente, asi sea de manera indirecta, la reparacion

del dafo a las victimas.

Por dultimo, es muy importante resaltar el hecho de que para la Corte
Constitucional el legislador estd plenamente facultado para restringir o
incluso prohibir la celebracion de preacuerdos en determinadas
. . 18 7 . . . .

circunstancias™®, maxime cuando haya razones de orden principial y
constitucional, como pasa claramente con el articulo 349, que no es otra que
una talanquera para el enriquecimiento ilicito del infractor de la ley penal

gue ha usado el delito como via para obtener incrementos patrimoniales.

Es cierto que esto es una traba para la justicia negocial, eso es indudable;
pero es una traba legitima que cumple fines legales y constitucionales, tal
como se acaba de ver. La justicia consensuada es muy importante para la
solucidn pronta de los conflictos penales y la descongestion de los Despachos
judiciales, ademas de otra serie de beneficios; pero eso no significa que por
cumplir tales cometidos se deje de lado o, peor aun, se contravenga la
esencia o la razén de ser de la justicia en un Estado Social y Constitucional de

Derecho. No se puede olvidar que la justicia consensual es una parte de todo

17 La primera de las normas simplemente tiene que ver con las condiciones en que resulta valida una
aceptacion anticipada de responsabilidad del procesado y la segunda con algunas finalidades de la justicia
negociada como son la humanizacién del proceso, una pronta y cumplida justicia, la participacion de los
involucrados en la solucién del conflicto y el aprestigiamiento de la Administracion de Justicia

18 C-059 de 2010, pag. 38
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el engranaje del sistema justicia y por tanto no puede resultar disfuncional a

4

él.

En ese orden de ideas, resulta inadmisible dejar de aplicar el articulo 349
procesal, con base en el articulo 26, por cuanto este no contraviene sino, por

el contrario, promociona los contenidos del articulo 348.

La pregunta que viene a continuacion es la siguiente: éel condicionamiento
del multicitado articulo 349 solo es para los preacuerdos, como se podria
deducir de la interpretacién literal de su texto, o incluye también los

allanamientos?

Tal norma establece que en aquellos eventos en los que con la comisidn de la
conducta punible se obtenga un incremento patrimonial, sera necesario que
el procesado reintegre por lo menos el 50% del valor equivalente al

incremento percibido. La norma en cita reza:

“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.”

Respecto de la aplicacion de esta regla no solo a los acuerdos sino también a
los allanamientos, la Corte Suprema de Justicia ha tenido una cambiante
posicion, pues en un principio al considerar que las dos figuras hacian parte
de un mismo conjunto y por tanto compartian rasgos comunes establecio

que la limitante del art. 349 se aplicaba por igual a los dos mecanismos?®,

19 Radicados 21954y 21.347
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pero luego al asumir que eran institutos procesales disimiles, concluyd, con
una interpretacidén exegética de la norma, que la referida condicionante solo

era predicable para los acuerdos®.

No obstante, con posterioridad tal criterio se varid nuevamente y fue en la
sentencia con radicado nimero 39.381 de 2017%* donde la Corte volvid a su
postura anterior al considerar que no podia darse diferencia entre
allanamiento a cargos y preacuerdos para efectos de la exigencia del
reintegro del 50% del incremento patrimonial percibido con el delito, como
presupuesto de aceptacion del mismo, pues la razén de ser de ese reintegro

era otro.

El andlisis de la esa Corporacidn se dio de la siguiente manera:

“4.- No obstante lo anterior, como resultado de reestudiar el tema, la Sala
concluye que indudablemente el allanamiento a cargos constituye una de las
modalidades de los acuerdos bilaterales entre fiscalia e imputado para aceptar
responsabilidad penal con miras a obtener beneficios punitivos a los que no
podria acceder si el juicio termina por el cauce ordinario, y que en tal medida
resulta aplicable para su aprobacion el cumplimiento de las exigencias previstas
por el articulo 349 de la ley 906 de 2004.

Pese a los esfuerzos realizados en orden a atribuirle naturaleza y efectos
diversos, esta Sala es del criterio que no solamente por encontrarse la figura del
allanamiento a cargos dentro del Libro I, Titulo Il del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004 bajo el rétulo de «Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y
el imputado o acusado», sino porque es la propia ley (articulo 351 de la Ley 906
de 2004), la que establece que el «acuerdo» de aceptacion de los cargos
determinados en la audiencia de formulacion de la imputacién, necesariamente
debe consignarse en el escrito de acusacidn que la Fiscalia ha de presentar ante
el Juez de Conocimiento, sin el cual dicho funcionario no adquiere competencia
para emitir fallo de mérito, y que éste sea congruente con los términos de la
acusacion, es otra de las razones por las cuales debe concluirse que el
allanamiento a cargos constituye una modalidad de los acuerdos que Fiscalia e
imputado o acusado pueden celebrar para cuya aprobacién por el juez de
control de garantias o el de conocimiento se requiere el cumplimiento integro
de los presupuestos exigidos por el ordenamiento para conferirle validez y
eficacia procesaly sustancial, incluidas las exigencias de que trata el articulo 349
de la Ley 906 de 2004.

20 Radicados 25.306,31.063,34829,36502,40.174
21 Sentencia SP14496-2017
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En este sentido la Corte recoge la tesis contraria hasta ahora sostenida y
reiterada a partir del pronunciamiento proferido por decision de mayoria CSJ SP
8 Abr 2008, Rad. 25306, y ratifica la sentada primigeniamente (cfr. CSJ SP 23 Ag
2005, Rad. 21954 y CSJ SP 14 Dic 2005, Rad. 21347) con todas las
consecuencias que de ella se derivan (CSJ SP 4 May 2006, Rad. 24531 y CSJ SP
23 May 2006, Rad. 25300).

En tal medida, a partir de ahora, de nuevo, conforme se precisd por la Corte
(CSJSP 14 Dic 2005, Rad. 21347), ha de entenderse que

“«...la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el
Procedimiento Penal de 2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en
aquellos casos en los que el sujeto activo de la conducta punible hubiese
obtenido un incremento patrimonial fruto de la misma, debe reintegrar como
minimo el 50% de su valor y asegurar el recaudo del remanente para que el
Fiscal pueda negociar y acordar con él, conforme lo ordena el articulo 349 de
esa codificacion.

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

Como quiera que esta ultima interpretacion es la que mas se aviene a todo
nuestro sistema de justicia, pues no patrocina enriquecimientos ilicitos y por
el contrario promociona los valores justicia, equidad y los principios de
proporcionalidad y reparacién, esta Sala acoge la ultima postura de la Corte,
en consecuencia, el articulo 349 sera aplicable tanto a los preacuerdos como

a los allanamientos a cargos.

6.3. Analisis del caso concreto

En las presentes diligencias a la sefiora Lady Sarah Espinosa Arboleda se le

formuld imputacion el 9 de octubre de 2017, acto en el que se le comunicd su

vinculacién a la investigacion penal por los punibles de falsedad material en
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documento publico agravado por el uso en concurso homogéneo (28
eventos), falsedad material en documento privado en concurso homogéneo
(83 casos) y concierto para delinquir, sefialandosele las penas mdaximas y
minimas establecidas legalmente para cada uno de estos punibles y la
presuncidon de inocencia de la que estaba revestida. También se le advirtid
gue de aceptar los cargos en ese momento, se le otorgaria una rebaja de
hasta un 50% sobre la pena total a imponer, la cual determinaria el juez de
conocimiento luego de elegir la pena mas alta consagrada a los delitos
descritos. Asi mismo se le informd que una ventaja que comportaba el hecho
de allanarse a los cargos era que no tenia que reintegrar el 50% del
incremento patrimonial percibido, como si debia suceder si decidia
posteriormente preacordar??. La dama consciente de la informacidn recibida
y debidamente asesorada decidié allanarse a cargos, con la anuencia del juez
de control de garantias que nada dijo al respecto, a pesar de que la sentencia

39831 de 2017 ya se habia proferido.

El delegado del Ente Acusador presentd escrito de acusacidon con
allanamiento a cargos y en audiencia celebrada 10 de abril de 2018, la Fiscalia
tuvo la oportunidad de verbalizar los cargos y el allanamiento que la
procesada habia hecho para que el juez verifique el mismo; no obstante
como hubo oposicién a ello por parte del agente del Ministerio Publico en
tanto no se estaba dando cumplimiento a lo condicionado en el articulo 349,
el juez decidid suspender la audiencia para estudiar el caso y darle la
oportunidad a la victima para que comparezca, ya que en esa audiencia no lo

habia hecho.

El 18 de junio siguiente se reanudé la audiencia en la cual se le dio la palabra
al representante de la victima quien afirmo no oponerse al allanamiento, por

lo que el Despacho procedié a aprobar el mismo emitiendo sentido de fallo

22 Ver record 53:38 de la audiencia deimputacion
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condenatorio y les dio la palabra a las partes e intervinientes, salvo al agente
de Procuraduria que no asistid, para que se pronuncien sobre los aspectos
del articulo 447 procesal. Concluido esto ordend un receso de 20 minutos y a
continuacién, con base en el articulo 22 de la Ley 1826 de 2017, el juez dio
lectura parcial de la sentencia (identificacion de la procesada, los hechos y la
parte resolutiva) y por secretaria hizo entrega a las partes e intervinientes del

documento completo de la decisidn judicial.

El a quo, a pesar de la advertencia que en audiencia anterior habia hecho el
agente del Ministerio Publico, en el sentido de que en este caso, por la nueva
postura asumida por la Sala de Casacidon Penal, se debia aplicar la condicién
del articulo 349 procesal, decidié aprobar el allanamiento a cargos hecho por
la sefiora Espinosa Arboleda, sin exigir el reintegro del 50% de lo ilicitamente
apropiadoy garantia de pago del otro 50%, basicamente asido del argumento
de que como la norma en cita contraviene la filosofia de la justicia consensual
y el contenido de los articulo 8-L y 348 de la misma obra es admisible no
aplicarla al caso haciendo uso de lo que él denomind como excepcién de

principialidad.

Para esto hizo toda un exordio acerca de la crisis de la justicia premial en
razéon de las ya varias reformas procesales, que han invertido las cosas al
punto de que este modelo de justicia ya no es la regla en Colombia sino la

excepcion.

Luego buscé demostrar que la justicia consensual es absolutamente diferente
de la contenciosa y por tanto se rigen por principios y valores diferentes, por
lo que resulta un sinsentido pretender entender, comprender e interpretar
aquella con los principios de esta que es como se viene haciendo en nuestro

pais.
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Entonces, para rescatar el modelo de justicia premial propuso una teoria
auténoma e independiente de su propio debido proceso que en esencia debe
emanar exclusivamente de los contenidos de los articulos 8-Ly 348, |la cual se

debe diferenciar en un todo del debido proceso contencioso.

Partiendo de esto, asumié ahora que los principios son normas
infraconstitucionales; pero supralegales, lo cual significa que estdn
ciertamente bajo la subordinacion de las normas de la Carta Politica; pero

gue son superiores en jerarquia a las normas ordinarias o reglas.

Esto implica que en Colombia hay dos tipos de controles: uno constitucional
gue tiene como referente a la Constitucidon y otro principial cuyo referente
son los principios rectores, tal como claramente lo establecen en materia
penal el articulo 13 del C.P. y el 26 del C.P.P. Tanto el uno como el otro
indican que en caso de contrariedad entre las normas ordinarias y la
Constitucién o los principios rectores, deben prevalecer en su caso, estos dos

ultimos.

Segun el juez a quo la regla es que coincidan el control de constitucionalidad
con el control de principialidad, si se tiene en cuenta que se trata de un
sistema; sin embargo, explica, que habra ocasiones en que estos dos
controles no sean complementarios, sino incluso contrarios, en razon de que
o bien el principio no tiene fundamento directo en normas constitucionales o

su contenido es mas amplio que el de estas.

Que este es el tipico caso del articulo 348 procesal que es una norma

principial que informa o irradia todo el sistema de justicia premial, pero que

no tiene fundamento directo en ninguna norma constitucional.
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Por eso en este caso, el control constitucional y el principial no van a
coincidir, pues a pesar de que el articulo 349 procesal fue declarado
constitucional (sentencia C-059 de 2010), es dable inaplicarlo en este caso
(excepcidon de principialidad) porque tal norma si contraviene de manera
abierta los postulados consagrados en los principios rectores previstos en el
articulo 8-L, pero especialmente en el articulo 348, con base en los cuales se
entiende que la justicia premial se rige por reglas de la maxima flexibilidad
frente al principio de legalidad por cuanto en él los protagonistas son

realmente las partesy no el juez.

Por tanto, condicionamientos como el previsto en el articulo 349 que tienen
qgue ver mas con la reparacion de las victimas, resultan extranos al modelo

consensualy por lo tanto su introduccion pervierte la filosofia del mismo.

Se habra de comenzar diciendo que esta Sala comparte en un todo la
preocupacion del juez a quo por la situacidon que atraviesa el pais a raiz de
una politica criminal realmente desestructurada y meramente coyuntural,
qgue ha dado pie a un gran populismo punitivo y al desdibujamiento de la
justicia premial o consensual, que en virtud de las multiples reformas hechas
ala Ley 906 de 2004, esta dejando de ser la regla general para convertirse en
la excepcidn, con las consecuencias nefasta que ello trae en la congestion
judicial, el hacinamiento carcelario y la dificultad para solucionar los

conflictos intersubjetivos surgidos a raiz de la comisién del delito.

Empero, que se comparta dicha apreciacion no significa para nada que se

avale la solucidn propuesta, tal como se pasard a explicar a continuacion:
Tal como ya se explicé con detenimiento en acapite anterior no es correcta la

tesis de que la justicia contenciosa y la justicia consensual son modelos

totalmente diferentes y casi que en abierta contradiccién que se informan
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por principios y valores abiertamente opuestos. Por el contrario, la revision
de toda la normatividad en clave de sistematicidad nos indica que si bien son
modelos que tienen diferencias es lo cierto que son mucho mas las
coincidencias que los unen, en tanto son partes de un mismo conjunto, por lo

gue responden a una légica y principialisticas comunes.

Como también se advirtid, las diferencias sustanciales en los dos sistemas es
de estructuraritual (abreviadoy ordinario, sise permite la expresidn paraser
mas grafica la explicacién), el consentimiento libre, consciente, informado y
asesorado del acusado para efectos de renunciar al juicio oral y la flexibilidad
limitada de los principios de presuncién de inocencia y de legalidad de los
delitos y las penas. Eso y nada mas son las diferencias entre los dos modelos

de justicia.

Ahora bien, el juez de primera instancia argumenta que para rescatar el
modelo de justicia premial propone una teoria desde la principialistica con el
fin de hacer prevalecer supuestamente los articulos 8-L y 348 al 349 por
cuanto este, segun dice, los contraria a través de lo que él denomina como

excepcion de principialidad.

A pesar de que en la doctrina la excepcidon de principialidad tiene un enfoque
y contenido diferentes 23, se puede decir que asicomo la asumeel juez a quo,
en términos generales no tendria ningln reparo en nuestro ordenamiento
juridico al tenor de lo establecido en los articulos 13 y 26 del C.P. y C.P.P.
respectivamente, por cuanto ciertamente estas normas de manera
categodrica prescriben que los principios rectores prevalecen sobre las demas
normas ordinarias y que, ademas serviran, de criterios de interpretacion,
salvo en lo que tiene que ver con su afirmacidn de que puede haber

principios por fuera de la Constitucién, porque esto pervertiria nuestro

23 Estrada Vélez, Sergio. La excepcion de principialidad. Bogot4, Editorial Temis, 200
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ordenamiento juridico en el cual la regla de reconocimiento esta fincada en
las normas y principios de la Carta Politica. Los principios rectores al igual
que las demdas normas infraconstitucionales ostentan su validez en tanto

estén de acuerdo a las normas constitucionales.

De esta manera es un error pensar que el articulo 348 no tiene sustentoen la
Constitucién como si lo tienen los demas principios rectores del cddigo de

procedimiento penal.

Se dice que esto es un error porque silo que establece la norma en comento
son algunas finalidades, no todas, del proceso premial que tienen que ver con
la humanizacién del proceso, la pronta y cumplida justicia, la participacion de
los involucrados en la solucién del conflicto y la reparacion de los danos
causados a las victimas, es claro las mismas tienen su fundamento directo por
lo menos en el predmbulo de la Carta Politicay en sus articulos 1, 2, 5, 12, 33

y 250-7.

Claro, el articulo 348 procesal por ser parte de nuestro ordenamiento juridico
tiene su techo axioldgico y principial en la Carta Politica, tal como se acaba de
observar, y por tanto no puede tomarse como una regla suelta que de
manera auténoma e independiente informa de manera exclusiva a la justicia
premial; sino simplemente que es uno mas de los principios que la orientan y

gue su interpretacion debe ser armdnica con el sistema juridico en general.

Desde esa perspectiva es claro, entonces, que el articulo 349 no va en
contravia ni del art. 348 ni de ninguno de los principios que informan a la
justicia consensual porque como ya se analizé con detenimiento, aquella
norma no es mas que la expresion legislativa del principio general universal
de que el delito no es ni puede ser fuente de derechos, bienes u obligaciones,

ademas de que de manera secundaria o indirecta promociona la reparacién
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de las victimas, que no es, como lo asume la primera instancia, un objetivo
secundario, accesorio o de menor valia, sino, por el contrario, uno de los ejes
esenciales de la nueva justicia penal, en donde la indemnizacion de perjuicios

es asumida como un derecho fundamental de las victimas?*

La conclusién, entonces, no puede ser otra que errd el juez de instancia al
inaplicar el articulo 349, por lo que se deberia anular desde la decision por
medio de la cual se verifico o aprobd el allanamiento a cargos por parte de la
procesada; pero como lo que aqui se vislumbra es también una violacién a las
garantias procesales de esta, no queda otra alternativa que la invalidez

procesal recaiga desde la misma imputacion.

En efecto, le sobraba razén al agente del Ministerio Publico en oponerse a la
aprobacion del allanamiento que de manera ilegal se habia producido en la
audiencia de imputacion, por cuanto de manera deliberada el fiscal ofrecio el
beneficio a la acusada de no devolver lo ilicitamente obtenido, a pesar de
gue la sentencia 39831, que nuevamente impuso tal condicién, se habia
proferido 12 dias antes y ya era de pleno conocimiento su contenido en la

comunidad juridica.

Pero no, el fiscal ofrecié la eliminacion de un condicionamiento que no podia
hacer y eso tuvo el beneplacito inicial del juez de control de garantias y
posteriormente del juez de la causa, por lo cual es claro que el
consentimiento para allanarse a cargos por parte de la procesada estaba
viciado, puesto que la consecuencia del mismo podria ser la simple
eliminacion del juicio oral, pero sin la rebaja sustancial prometida por el
delegado del ente instructor que en ultimas es lo que la movid para renunciar

a su derecho de tener un juicio.

24 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002

49



Radicado No. 050016000000201800012
Procesados:lLadySarah Espinosa Arboleda
Asunto: Sentencia segunda instancia

Ciertamente del anterior recuento, deviene ldgico que existen unas
irregularidades procesales que viciaron el consentimiento de la procesada al
momento de aceptar los cargos endilgados por la Fiscalia General de la
Nacidn, pues claramente no podian los jueces de control de garantias y de
conocimiento avalar el allanamiento realizado por Lady Sarah porque el
mismo fue producto de una informacion errénea e ilegal que le suministrara
Fiscalia, lo que a todas luces se convierte en una aceptacion viciada por parte
de la ciudadana, porque el hecho de que el juez de conocimiento no
comparta la posicién de la Corte y la desatienda sin argumentos sélidos y
claros, no significa que a la Fiscalia desde el acto de imputacién no le
estuviera dado exponerle las condiciones que la jurisprudencia, como fuente
de Derecho, habia creado para el allanamiento a cargos en delitos donde se

percibe incremento por parte del victimario.

Para la Sala es claro que la verificacion de la legalidad del allanamiento
estaba, principalmente, en cabeza del Juez 24 Penal Municipal de Medellin
con Funciones de Control de Garantias, quien sin excusa alguna debia velar
por la veracidad de lo transmitido a la imputada por parte de la Fiscalia en el
acto de comunicacién y, de ser el caso, con miras a evitar vicios en el
consentimiento, solicitar a la Fiscalia las aclaraciones o correcciones de la
imputacidn pertinentes, a efectos de que ese acto de aceptacion voluntaria
de cargos estuviera previsto de todas las garantias y se predicara libre,
consciente, voluntario e informado. Sin embargo, como no se efectuo el
control debido por dicho funcionario, la labor de verificacion de esa legalidad
se extendid al juez de conocimiento, maxime que el mismo Procurador
Judicial le avisté lo sucedido (el vicio advertido) y en razdn de ello aplazd la

audiencia.

Lo sucedido en la audiencia preliminar de imputacidon que se le adelanté a la

sefiora Espinosa Arboleda fue un acto abiertamente ilegal que generd
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procedimientos y decisiones posteriores revestidos de esa misma condicidon
al ser atentatorias contra el debido procesoy garantias fundamentales, porlo
gue la Sala no puede darle continuidad a esos actos ilegales y en razéon de
ello debe anular la actuaciéon y retrotraer el tramite para que se haga

debidamente.

No desconoce esta Colegiatura que en la audiencia de formulacion de
imputacion también intervino el defensor publico asesorando a Lady Sarah
en acto de allanamiento a cargos para el que contd con un extendido receso
con miras a adoptar la decisidn mas benévola para su prohijada, y por tal
motivo debid estar atento al error cometido por la Fiscalia y el juez de control
de garantias, siendo su deber actuar con lealtad procesal y advertir en ese
momento o, incluso, ante el juez de conocimiento en el acto de verificacidn,
el yerro en el que se estaba incurriendo al avalar la aceptacién voluntaria de
cargos; sin embargo, no puede la Sala pasar por alto la real afectacion
causada en las garantias procesales de la ciudadana imputada, quien ademas
de ser una persona neéfita en derecho contd con una defensa pasiva, actuar
gue, sea dicho de paso, resulta reprochable para esta Corporacion, ya que el
profesional del derecho esperd hasta la emision de la sentencia condenatoria
e interposicidon de los recursos por parte del apoderado de victimas y del

Ministerio Publico, para hablar sobrela irregularidad.

Empero, como tan censurable acto no puede cargarsele desfavorablemente a
la ciudadana procesada y, menos aun, a la victima dentro de la actuacién
penal, como quiera que sus garantias fundamentales —debido proceso- se
encuentran ciertamente afectadas, no le queda otro camino a la Sala, que
decretar, de conformidad con el articulo 357 procesal, la nulidad de todo lo
actuado, incluido el acto de imputacion, para que en su lugar el Ente

Acusador proceda como corresponde.
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En consideracion a lo antes expuesto, esta Colegiatura decretara la NULIDAD
de todo lo actuado dentro del presente proceso, a partir de la audiencia de
formulacion de imputacion celebrada el 9 de octubre de 2017 ante el Juez 24
Penal Municipal de Medellin con funciones de Control de Garantias, inclusive,
lo que traduce que se dejara sin efecto alguno la sentencia proferida por el
Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, asicomo todos los actos que
le antecedieron ante esa instancia judicial; para que en su lugar, la Fiscalia
General de la Nacidn, con la advertencias hechas a lo largo de este proveido,
proceda a formular nuevamente la imputacion de cargos a la sefiora Lady
Sarah Espinosa Arboleda en donde esta tendra la posibilidad de aceptar los
mismos, pero, se itera, con las amonestaciones que el caso ameritay que ya

fueron explicadas a lo largo del presente proveido.

7. Cuestiones finales

7.1. Considera esta Corporacion que en lo referente al problema juridico
planteado en el numeral 6.2.6. y que referia a la tasacién punitiva y la
concesion del subrogado de la suspensiéon condicional de la ejecucién de la
pena, hecha por el juez, debe sustraerse la Sala, pues no viene al caso emitir
un pronunciamiento al respecto, en un caso donde, como ya se vio, la
decisidon del juez de conocimiento y toda su actuacion se anulara e, incluso,
se invalidara también la labor del funcionario de control de garantias. Luego,
entonces, seria inane que se hiciera todo una labor argumentativa y
valorativa de la funcién de tasacién del juez, cuando la misma ninguna

relevancia juridica tendrd dentro del presente proceso.
7.2. A la Sala le resulta muy relevante aclarar una situacion que se presento

en el curso de la audiencia subsiguiente a la de individualizacion de pena, en

donde, para efectos de publicidad del fallo el juez se abstuvo de hacerlo de
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conformidad a lo normado en el inciso final del articulo 447 CPP y por el
contrario considerd procedente que se diera de acuerdo a lo dispuesto en el
canon 545 dela Ley 1826 de 2017, esto es que se corriera traslado por escrito

de la sentencia y dentro de los 5 dias siguientes se presentarian los recursos.

Al respecto se advierte claramente que el juez de conocimiento no podia dar
paso al tramite dispuesto en la nueva legislacidon y apartarse del contenido de
la Ley 906 de 2004, ultima por la cual se viene adelantado la integralidad de
la presente causa penal, como quiera que no le era dable al operador judicial
hacer una combinacidon de normas en busca de mejores garantias para las
partes y menos aun sin existir razones juridicas de peso para actuar de esa

Mmanera.

Lo sucedido se tratd de un desafortunado acto que afecté el debido proceso
y que podria dar al traste con los recursos interpuestos, cuando menos, el del
representante del Ministerio Publico que no asistié a la audiencia, sino fuera
porque en el presente asunto el yerro fue causado directamente por la
judicatura, aunado a que existen razones de peso para que esta Sala estudie

el asunto propuesto, tal como ya se vio

No obstante, considera la Colegiatura que si resulta muy pertinente hacerle
un llamado de atencion al funcionario judicial para que en lo sucesivo se
abstenga de incurrir en actos como el referido y, en su lugar, dentro del
tramite de los procesos se cifia a dar estricta aplicacidon al procedimiento

vigente a cada causa penal.

8. DECISION:
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Constitucién Politica,

8.1. RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado dentro del presente
proceso penal adelantado en contra de la sefiora Lady Sarah Espinosa
Arboleda a quien se le endilgd la comisiéon de un concurso de conductas
punibles de concierto para delinquir, falsedad material en documento
publico agravada por el usoy falsedad de documento privado, las dos ultimas
bajo un concurso homogéneo; a partir de la audiencia de la audiencia de
formulacion de imputacion celebrada el 9 de octubre de 2017 ante el Juez 24
Penal Municipal de Medellin con funciones de Control de Garantias, inclusive,

por lo expuesto a lo largo de este proveido.

SEGUNDO: La presente decisidn no es susceptible de recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado
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RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ
Magistrado
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