JUZGADO DECIMO SEXTO PENAL DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE

CONOCIMIENTO )
SISTEMA PENAL ACUSATORIO. DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN.
R LIS
¢ 5
C°<,O%VO
Medellin, marzo treinta (30) de dos mil veintitrés
(2023)
CUI: 0500160002062009-11970 _
Procesada: JENNY MARCELA OROZCO GOMEZ
Delitos: HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO.

En el curso de la audiencia preparatoria, realizada el 08 de
noviembre de 2022, ante este Despacho, JENNY MARCELA
OROZCO GOMEZ, con cédula de ciudadania 43.865.745, en
el marco de un preacuerdo entre las partes, hizo manifestacion
de aceptar los cargos por los delitos de HURTO CALIFICADO
Y AGRAVADO CONTINUADO arts. 239, 240-4, 241-2,10y
267 CP, y toda vez que, en dicha audiencia, se le impartio
aprobacion a esa aceptacidon de cargos, en virtud de lo cual se
le declard culpable; y escuchadas las partes al tenor del articulo
447 CPP, se procede a emitir la sentencia que en Derecho
corresponde.

IDENTIFICACION DE LA ACUSADA

JENNY MARCELA OROZCO G()MEZ, identificada con la
cédula de ciudadania 43.865.745 de Envigado-Antioquia,
nacié el 10 de octubre de 1978 en Medellin-Antioquia, de 44
anos de edad, hija de Sonia Margarita y Jorge Enrique, de
ocupacion: Contadora publica, domiciliada en la calle 17 N° 76-
36 piso 2, barrio Belén San Bernardo, de Medellin-Antioquia, y
con abonado telefénico 5826436.



HECHOS

JENNY MARCELA OROzCO G()MEZ, en el marco de un
preacuerdo suscrito con la delegada Fiscal 35 Seccional, aceptd
que, cuando se empleaba en la entidad Bancolombia S.A,
sucursal Nueva Villa de Aburra, entre los anos 2007 y 2008,
realizé multiples transacciones financieras sin autorizacién de
la empresa, en cuentas corrientes, de Ahorros y Fiducuentas
de varios clientes del banco, con el fin de hacer traslados
fraudulentos de fondos a otras cuentas de personas naturales,
asl:

Entre el 14 y 25 de agosto de 2008, Cindy Monsalve recibio en
su cuenta la suma de $ 4.800.000.

El 12 de octubre de 2007 se consignd a la cuenta de Yolanda
Arroyave la suma por $ 3.000.000.

El 28 de noviembre de 2007 se realizd un retiro de Fiducuenta
por valor de $33.859.000, el cual ingresé a AUTOLARTE,
transaccion realizada por Jenny Orozco, para pagar la factura
de un automovil a nombre de su hermana, Ivonne Shirley
Orozco.

Entre mayo de 2007 y septiembre de 2008 se hicieron varias
transacciones a la cuenta de ahorros de Diana Zuluaga, por un
total de $83.590.000; y entre febrero y mayo de 2007 se
realizé traslado de fondos por valor de $22.390.000 a la cuenta
de Edwin Zuluaga.

Asi mismo, cuando Jenny Orozco laboraba en la sucursal de
Bancolombia, otros clientes de |la banca fueron defraudados,
entre ellos estan: Héctor Raigosa, Luis Fernando, Jesus y
Alfonso Macias, en representacion de la empresa Consorcio Vial
Ocho y Consorcio APROC, vy, a Carlos Enrique, por infinidad de
transacciones a su nombre; motivos por los cuales se afectd
severamente el patrimonio econdmico de estas personas
naturales y juridicas, y Bancolombia tuvo que subsanar ese
detrimento a sus clientes, haciendo la reintegraciéon de esos
fondos, por un total de 429.047.000 pesos.

Yenny Orozco, hizo una transaccion con la empresa
Bancolombia, con el fin de viabilizar el preacuerdo con la
Fiscalia, consistente en pagarle la suma de quince millones de
pesos ($15.000.000), y suscribir una carta de arrepentimiento
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y Bancolombia declard recibido el pago total de la obligacion
originada en el fraude, aclarando posteriormente que ello
constituia un pago del capital adeudado, pero no el
resarcimiento de los perjuicios, dejando saber que se tratd de
una condonacién del saldo no pagado por el dafio emergente,
mas no comprendia la reparacién integral de los perjuicios; con
la expresa afirmacion de que esa transaccion se hacia para
viabilizar el preacuerdo, es decir, para salirle al paso a la
prohibicion que trae el articulo 349 del CPP.

Como contraprestacion a la aceptacidon de cargos, la Fiscalia le
concedid A JENNY MARCELA OROZCO GOMEZ la condicion de
complicidad de que trata el art. 30 CP.

VALORACION DE LOS ELEMENTOS MATERIALES
PROBATORIOS

Los cargos formulados por la Fiscal 35 seccional y aceptados
por la acusada, se soportan en hechos que tuvieron existencia
real y cierta, toda vez, que asi se deduce de los siguientes
elementos e informes, que allegé la Fiscalia:

« Informe policial de la captura.

« Resefia, registro decadactilar y fotografico.

« Informe de Investigador de laboratorio para la plena identidad de
la procesada.

. Tarjeta de preparacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil
de Jenny.

o Denuncia instaurada por el Representante legal de Bancolombia
S.A, con anexos Yy por la cual se cred la noticia criminal.

« Informe interno de la investigacion especial, suscrito por el Analista
de gerencia de seguridad de Bancolombia S.A.

« Informe interno de investigacion de clientes afectados (consorcios),
suscrito por el Analista de seguridad de Bancolombia S.A.

« Comunicacidn de reclamacion al Gerente de la sucursal de
Bancolombia Nueva Villa de Aburra por los representantes legales de
los consorcios afectados.

« Historial del vehiculo de placas MNT907, expedido por la Secretaria
de Transporte y Transito de Medellin.

« Informe de Investigador de campo, suscrito por Adriana
Saldarriaga, con anexos. )

« Informe de Investigador de campo, suscrito por Lazaro Alvarez, con
anexos.

« Comunicacién del valor pagado por Bancolombia S.A por $
334.000.000 al consorcio en Cuenta Corriente y de Ahorros. Suscrito



por la Abogada Coordinadora de procesos penales de Bancolombia
S.A.

« Comunicacién suscrita por el Analista de gerencia de gestién de
seguridad de Bancolombia S.A. )

« Comunicacién enviada por Bancolombia S.A al sefor Luis Alvarez,
informando el resultado de la investigacién realizada por Bancolombia
S.A, debido a los movimientos de las cuentas del consorcio que
representaba, con anexos.

« Correo electrénico enviado al Analista de gestion de seguridad de
Bancolombia S.A. )

« Informe de Investigador de campo, suscrito por Rosa Angela Borja.
« Informe de Busqueda selectiva en base de datos, suscrito por
Alfonso Barra, con anexos; autorizado por el Juzgado 25 Penal
Municipal con Funcidn de Control de y Garantias de Medellin y
legalizada esa busqueda en base de datos, por el Juzgado 09 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Medellin.

« Entrevistas realizadas a Jesus Alvarez Macias, José Gilberto Arcila,
entre otros.

« Interrogatorio al indiciado, José Anibal Orozco Zuluaga.

« Declaracion de Nelson Valencia Alzate, Martha Norefa, entre otros.
o Interrogatorio a la indiciada, Diana Gallego.

« Declaracion de Néstor Jaramillo.

« Interrogatorio al indiciado, José Luis Mufioz.

 Informe de Investigador de campo, suscrito por Ferney Taborda,
con anexos.

« Comunicacion suscrita por Mabel Castrillon, Auxiliar administrativa
de los requerimientos institucionales de Bancolombia S.A.

« Informe de Investigador de laboratorio al cotejo realizado al cheque
Nro. 162014, girado a la orden de Rogelio Moreno y suscrito por el
Técnico en documentologia, Jimmy Plazas.

« Comunicacioén suscrita por el Gerente administrativo de AUTOLARTE
S.A, con anexos.

« Factura cambiaria de contrato de compraventa del vehiculo
Chevrolet Aveo, a nombre de Ivon Orozco.

« Comunicacién por parte de la lider del consorcio ITEC, con anexos.
« Copia de la carpeta del vehiculo con placas MNT907.

« Informe de investigacién de campo, suscrito por el patrullero Javier
Santacruz.

« Informe de investigacién de campo, suscrito por Angel Arango.

« Informe de Investigador de campo, suscrito por Ferney Taborda,
solicitando analisis de impresién dactilar de varios cheques, con
anexos.

« Informe de Investigador de laboratorio al cotejo realizado al cheque
girado a la orden de Rogelio Moreno, suscrito por el perito en
dactiloscopia, Ismael Vargas, con anexos.

« Cheque girado a la orden de Néstor Jaramillo por valor de
$50 "millones.

o Cheque girado a la orden de Rogelio Moreno por $89.317.416.

« Informe de Investigador de laboratorio al cotejo realizado a
cheques, suscrito por la Intendente Milena Cafas.

« Cheque girado a la orden de Andrés Olarte por $5’ millones,

« Consignacion del cheque 11161527 por valor de $ 5’ millones.

« Cheque girado a la orden de Rogelio Moreno por $9.013.096.

o Cheque girado a la orden de Carlos Echeverry por $ 27’ millones.



« Cheque girado a la orden de Rogelio Moreno por $29’ millones.

« Consignacion por valor de $1.781.563.

« Consignacion por valor de $3 "millones.

« Consignacion por valor de $9.800.000

« Consignacion por valor de $9.671.033

« Consignacion por valor de $9.542.063

« Informe de Busqueda selectiva en base de datos, suscrito por
Andrés Vargas, con anexos; autorizado por el Juzgado 35 Penal
Municipal con Funcidn de Control de y Garantias de Medellin y
legalizada esa busqueda en base de datos, por el Juzgado 22 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Medellin.

« Actas de control previo y posterior a las busquedas selectivas en
bases de datos.

« Comunicacién suscrita por Alexandra Zamora del Banco
Davivienda.

« Extracto bancario de la cuenta de ahorros de Carlos Mejia.

« Comunicacién del Banco Davivienda, con anexos.

o Copia del formato de transacciones.

« Consignacion de cheque por $ 27’ millones a la cuenta de ahorros
de Carlos Mejia.

« Informe de Investigador de Campo, suscrito por Angel Arango, con
anexos; autorizado por el Juzgado 35 Penal Municipal con Funcién de
Control de y Garantias de Medellin y legalizada esa busqueda en base
de datos, por el Juzgado 41 Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Medellin.

o Comunicacién de informacion de Fiducuenta, suscrita por la
Coordinadora de procesos de Bancolombia S.A.

« Movimientos de la Fiducuenta terminada en 602 de Carlos Ortiz.

« Movimientos de la Fiducuenta terminada en 613 de Carlos Ortiz.

« Movimientos de la Fiducuenta terminada en 694 de Carlos Ortiz.

« Movimientos de la Fiducuenta terminada en 679 de Rogelio
Moreno.

« Movimientos de la Fiducuenta terminada en 840 de Rogelio
Moreno.

o Volantes de operaciones de la Fiducuenta terminada en 679

« Volantes de operaciones de la Fiducuenta terminada en 063 por
valor de $89.317.416.

« Constitucién de la Fiducuenta con el cheque de Gerencia por
$89.317.416.

o« Cheque por valor de $89.317.416 girado a la orden de Rogelio
Moreno.

« Volantes de operaciones de Fiducuenta Bancolombia S.A por valor
de $29.013.096.

« Cancelacion de la Fiducuenta terminada en 840.

« Volantes de operaciones de la Fiducuenta terminada en 776 por
valor de $6.415.920.

o Retiro de la Fiducuenta terminada en 840 para “Driveball Suplay
LTDA.”

« Cheque de gerencia por $20’ millones a la orden de Rogelio
Moreno.

« Cheque de gerencia por $27' millones a la orden de Carlos Mejia.

« Solicitud Unica de vinculacion de persona natural a nombre de
Carlos Ortiz, con anexos.




« Extractos bancarios de la cuenta terminada en 6327 del sefior
Carlos Ortiz.

« Relacién de las cuentas beneficiarias de las transacciones
reportadas a nombre de Carlos Ortiz.

o« Extractos de la cuenta corriente terminada en 578 de
INTERBOLSA.

e Cheque de gerencia por $56.015.000 a la orden de TAX
COOPEBOMBAS.

» Extractos de la cuenta corriente de TAX COOPEBOMBAS.

« Extractos de la cuenta corriente de Inversiones la Vega.

« Comunicacién suscrita por Luis Alvarez, con anexos.

» Extractos de las cuentas del consorcio APROC.

« Formato de paz y salvo suscrito por Carlos Ortiz del recibo de
$95.045.000, por parte de BANCOLOMBIA S.A.

o Extracto de la cuenta de ahorros de Carlos Ortiz.

o Extracto de la cuenta de ahorros de Diana Zuluaga.

« Extracto de la cuenta de ahorros de José Orozco.

o Extracto de la cuenta de ahorros de Edwin Lopera.

o Extracto de la cuenta de ahorros de Gonzalo Monsalve.

« Extracto de la cuenta de ahorros de Martha Rios.

» Extracto de la cuenta de ahorros de Diana Gallego.

« Extracto de la cuenta de ahorros de José Cortéz.

« Extracto de la cuenta de ahorros de Andrés Gonzales.

« Extracto de la cuenta de ahorros de Carlos Mejia.

o Extractos de la cuenta corriente de Clara Restrepo.

« Extractos de la cuenta de Cindy Carton.

« Extractos de la cuenta de Néstor Jaramillo.

o Extracto de la cuenta de ahorros de Yolanda Arroyave.

« Extracto de la cuenta de Ivon Orozco.

» Extractos de la cuenta corriente de INVERSIONES LA VEGA.

« Extracto de la cuenta de TAX COOPEBOMBAS.

« Comunicacién suscrita por la contadora de COOPEBOMBAS, con
anexos.

« Recibo de caja a nombre de Rogelio Moreno por $56.015.000.

o Letra de cambio por $56.015.000 a la orden de Rogelio Moreno.

o Salida de caja de $4.015.000 a favor de Rogelio Moreno.

o Letra de cambio por $52’ millones a la orden de Rogelio Moreno.

o Egreso 190760 por $20’ millones girado a Rogelio Moreno.

o Letra de cambio por $22' millones a la orden de Rogelio Moreno.

- Salida de caja por $10 "millones a Rogelio Moreno.

« Informe de Investigador de Campo, suscrito por Angel Arango, con
anexos; autorizado por el Juzgado 18 Penal Municipal con Funcién de
Control de y Garantias de Medellin y legalizada esa busqueda en base
de datos, por el Juzgado 02 Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Medellin. )

« Comunicaciones suscritas por Luis y Alfonso Alvarez Macias,
Representantes legales de la empresa PROVIAS S.A.S, con anexos.

« Contrato individual de trabajo de Cindy Monsalve, con el empleador
PROYECTOS & VIAS S.A.

« Hoja de vida de Cindy Monsalve aportada por PROYECTOS & VIAS
S.A.

« Liquidacién de prestaciones sociales de la misma empresa a Cindy
Monsalve.



« Comunicacidn suscrita por la direccion de control de riesgos de TIGO
con anexos Yy la relacién de los abonados telefdonicos registrados en
TIGO de DIANA ZULUAGA, EDWIN ZULUAGA, YOLANDA A., DIANA
GALLEGO, entre otros.
e Contrato de trabajo de Jenny Orozco con el empleador
BANCOLOMBIA S.A.
« Los perfiles y usuarios asignados a Jenny Orozco entre los afios
2007-2008.
« Comunicacién suscrita por la Coordinadora de peticiones judiciales
de CLARO, con anexos.
« Comunicacién de requerimientos judiciales de MOVISTAR.
o Informe de Investigador de Campo, suscrito por Angel Arango, con
anexos; autorizado por el Juzgado 18 Penal Municipal con Funcion de
Control de y Garantias de Medellin, y legalizando su prérroga por el
Juzgado 02 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Medellin y posteriormente por el Juzgado 29 Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Medellin.
« Solicitud Unica de vinculacion de persona natural a nombre de:

-ANIBAL ZULUAGA

-EDWIN ZULUAGA

-CLARA RESTREPO

-CINDY MONSALVE

-NESTOR JARAMILLO

-YOLANDA ARROYAVE v,

CARLOS BOTERO.

Solicitud uUnica de vinculacién de persona natural a nombre de Juan
Carlos Cadavid, gerente de INVERSIONES LA VEGA.
« Convenio de vinculacién persona natural de LUIS MUNOZ.
« Actualizacién de persona natural- MARTHA NORENA.
« Formato de vinculacidn persona natural de Ivon Gémez y Carlos
Echeverry.
 Hoja de vida de Jenny Orozco.
« Comunicacidn suscrita por el subgerente de la de la sucursal de
Bancolombia Nueva Villa de Aburra, mediante la cual le hace entrega
de sellos del cargo de Auxiliar de servicios a JENNY OROZCO.
« Comunicacidn suscrita por el subgerente de la de la sucursal de
Bancolombia, de la asignacion de llaves para el manejo y custodia de
titulos valores, cheques y chequera con su denominacién a JENNY.
« Comunicacidn suscrita por el subgerente de la de la sucursal de
Bancolombia, de incapacidades registradas en ndmina de JENNY
OROZCO.
o Archivo en Excel de las transacciones realizadas por Jenny entre
2007-2008.
« Carta de renuncia, presentada por Jenny a Bancolombia.
« Comunicacién de Bancolombia de terminacién de contrato laboral
por justa causa, enviada a Jenny.
« Comunicacioén dirigida al Juez Laboral del Circuito de Medellin para
la consignacion de prestaciones sociales por la terminacién del contrato
a Jenny Orozco.
- Hoja de vida y contrato de trabajo de Carlos Echeverry.
» Informe de Investigador de Campo, suscrito por Angel Arango, con
anexos; autorizado por el Juzgado 22 Penal Municipal con Funcion de
Control de y Garantias de Medellin, y legalizando su proérroga por el



Juzgado 03 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Medellin.
« Consignaciones por valores de:
-$9.542.063,50
-$9.800.000
-$7.381.976
-$8 'M.
 Apertura de cuenta corriente del consorcio VIAL, suscrito por LUIS
ALVAREZ.
o Extractos bancarios de DIANA ZULUAGA.
« Extractos de la cuenta corriente del consorcio VIAL.
« Movimientos Fiducuenta de Rogelio Moreno.
« Movimientos Fiducuenta de Carlos Enrique.
« Solicitud Unica de vinculacion de persona natural a nombre de
Héctor Villegas.
« Comunicacién de Bancolombia de extractos bancarios de Héctor
Villegas.
» Sentencia condenatoria de 21/03/2017 proferida contra Carlos
Echeverry por el JUZGADO 03 PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN,
por Hurto calificado y agravado.
« Sentencia condenatoria de 27/02/2017 proferida por el JUZGADO
16 PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLfN, por Hurto calificado y
agravado, contra:
-YOLANDA ARROYAVE, IVON GOMEZ, CINDY MONSALVE, DIANA
HERRERA Y EDWIN LOPERA.
« Acta de lectura de apelacién de esa sentencia, por el TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN.

UNA CUESTION INCIAL

En su momento, del Despacho le impartié aprobacién al
preacuerdo, pese a la oposicion del sefior agente del Ministerio
publico, y no obstante que, en un principio, la acusada hubiera
manifestado su voluntad de allanarse ante el juez de control de
garantias, en la correspondiente audiencia de formulacién de
imputacion, porque ante el suscrito juez se retractd de esa
inicial aceptacidon, a lo que accedid el Despacho, bajo el
entendido de que se aviene mas con un modelo garantista del
proceso, la disposicion contenida en el articulo 293 del CPP, la
posibilidad de que el acusado pueda retractarse, hasta antes
de que el Juez de Conocimiento le imparta aprobacion al
preacuerdo, que lo contenido en el paragrafo de ese mismo
articulo 293, exigiendo para ello que el acusado acredite la
existencia de un vicio del conocimiento que haya violado sus
garantias fundamentales; entendiendo el despacho, conforme
a los argumentos que mas adelante se esbozaran, que dicho



paragrafo solo es aplicable cuando la alegacién se presente
después de habérsele impartido aprobacion al preacuerdo, por
parte del correspondiente Juez de Conocimiento, en una mejor
inteleccién de la figura de los preacuerdos, que como se dird
mas adelante, precisa de una sistematica que le dé holisticidad
a dicha institucion, para que permita interpretaciones mas
saludables y razonable, con miras a una mayor operatividad de
la justicia material.

El H. Tribunal superior de Medellin revocd la decisién que en
ese sentido habia emitido este juzgado y ordend continuar con
el tramite del allanamiento.

Empero, como recientemente habia salido la sentencia,
SP14496-2017 Radicacién No. 39831 M.P. JOSE FRANCISCO
ACUNA VIZCAYA del 27 de septiembre de 2017, el Juzgado, en
vista de que no se presentd el reintegro, se abstuvo de
continuar con ese tramite, a raiz de lo cual la actuacidon se
siguid por el juicio ordinario, hasta cuando, en una de las
sesiones de la audiencia preparatoria, la Fiscalia presentd un
preacuerdo, del cual nos ocuparemos, mas tarde.

Y no obstante que este juzgado, después de que de tiempo
atras venia sosteniendo la inaplicaciéon del articulo 349 del CPP,
y de haber abandonado esa linea a raiz de las constantes
revocatorias y censuras por parte del H. Tribunal Superior de
Medellin, habida cuenta de que, queriendo seguir los criterios
de dicho Tribunal, expidido la sentencia en contra de JUAN
DAVID GOMEZ PANIAGUA en la que no se hizo ninguna rebaja
al acusado, que aceptd cargos, precisamente por no haber
reintegrado el incremento patrimonial, esa decisién fue apelada
y modificada por el Tribunal en el sentido de que, por tratarse
de un allanamiento no se requeria el reintegro para que operara
la rebaja de la pena y ajustd la sentencial, concediendo dicha
rebaja; empero como el suscrito juez adhiere a esa postura del
Tribunal, en la parte resolutiva, mas no en los argumentos que
la soportan, decidié impartirle aprobacién al preacuerdo
presentado en relacion con la aqui acusada, pero con
fundamento en otras razones, que mas adelante se expresaran.

! (SAP-S-2023-05 ACTA 025 M.P. NELSON SARAY BOTERO)



SOBRE LA APROBACION DEL PREACUERDO

El sefior agente del Ministerio Publico se opuso al preacuerdo,
cosa que deberia ser extrafia a la naturaleza de una institucion
como esta, en la que cualquiera pudiera entender que es un
asunto que solo le incumbe a las partes directamente
enfrentadas en el proceso penal: Fiscalia y Defensa, porque,
incluso, lo relacionado con las victimas, a pesar de que tengan
derecho a ser citadas y oidas, en esos precisos temas de
preacuerdos y allanamientos, (con la sola finalidad de definir lo
atinente a las penas y a los subrogados penales, cual objeto
exclusivo de la sentencia, que no de la reparacidon de perjuicios,
para lo cual esta disefado el incidente de reparacién integral)
no tienen capacidad de censura o veto. Visto ademas el
contenido del articulo 351 CPP, JUltimo inciso, que
expresamente faculta a la victima para que rehuse los términos
del preacuerdo y acuda a las vias judiciales pertinentes: la
judicial penal, mediante el incidente de reparacion integral, la
civil y aun la Contencioso Administrativa, en caso de que no
quiera aceptar los términos del precuerdo.

Empero, nadie puede desconocer la incertidumbre que rodea
en Colombia el tema de los preacuerdos y los allanamientos, al
punto de que esas instituciones, que se crearon para dinamizar
y simplificar los procesos penales, para hacerlos agiles, céleres
y claros, terminaron por volverse procesos mas complejos, mas
lentos, mas confusos y mas impredecibles; en un ininteligible
estado de cosas interpretativas, absolutamente indescifrable
inconsistente, incoherente, como si fueran producto de un caos
normativo y no de un modulador de patrones seguros para
propiciar soluciones univocas a problemas similares.

No solo, no existe coherencia en las normas que gobiernan los
preacuerdos y los allanamientos, que por un lado hablan de la
humanizacion del derecho penal, (con las naturales
concesiones por la negociacion (las transacciones) arts. 348,
350, 351, 352, 356-5, 367 del CPP, y, por el otro, las que
abogan por el pago completo de la pena o una muy reducida
rebaja en la negociacion, estableciendo excepciones: por la no
devolucién del incremento, por la captura en flagrancia o por
la clase del delito (arts. 349 del CPP, paragrafo Unico de la ley
1453 de 2011, articulos 26 de la ley 1121 de 2006; 199, de la
ley 1098 de 2006; y 5, de la ley 1761 de 2015), sino también
en los 6rganos judiciales encargados de administrar justicia (de
adjudicar el poder judicial). La superacion de toda incoherencia
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normativa debera sujetarse, en general, a los mandatos
constitucionales, y en especial, a las normas rectoras que
regulan el régimen procedimental penal, en especial el articulo
décimo? del cual se desprenden tres imperativos: a. Toda
interpretacion debe guardar respeto por los derechos
fundamentales; b. Se debe procurar por la eficacia de la
administracion de justicia; y, c. Se debe velar por la
prevalencia del derecho sustancial. Sin duda, en esa tarea de
busqueda de la coherencia en el sistema de justicia negocial o
capitular, es fundamental atender a los fines subyacentes en
los principios rectores consagrados en el articulo 8 literal L y
348 del C.P.P., relacionados por el Tribunal Superior de
Medellin de la siguiente manera:

“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 privacién de su
libertad y la estigmatizaciéon 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 obtencidon de pronta y cumplida justicia, en
consideracioén 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 participacion de todos los involucrados en el
conflicto penal; esto es, los procesados y las
victimas, en la solucion del conflicto, para que la
respuesta estatal obtenida sea lo mas legitima y
adecuada posible.15

4.) Como quiera que el delito, en la mayoria de las
veces, se traduce en la violacion o vulneracién del
derecho de personas, la reparacion de las victimas
tiene que ser uno de los objetivos principales a
tener en cuenta si se quiere solucionar de verdad el
conflicto.16

2 “ARTICULO 10. ACTUACION PROCESAL. La actuacién procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto
a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del
ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial...”
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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 deberan
seguir con estrictez las Directivas del Fiscal General
de la Nacidon y las pautas trazadas como politica
criminal”.

No es conveniente que los Tribunales de Distrito Judicial no
operen, en sus decisiones, como un ente colegiado, unificador,
para sentar posturas que identifiguen el pensamiento del
correspondiente Tribunal, que recoja, a manera de sintesis, las
opiniones de las correspondientes Salas de Decision, y de los
distintos jueces unipersonales, con criterios que representen
la cosmovisiéon del ente Colegiado como tal, en lugar de
visiones sectorizadas, con diversas interpretaciones sobre un
mismo asunto, dadas por las distintas Salas de Decisién, al
punto de que no pueda hablarse de unas lineas ciertas de
jurisprudencia respecto de los Tribunales de Distrito Judicial.
iCuanto bien generaria la creacion o el fortalecimiento de las
relatorias, importantes érganos de difusién del conocimiento,
en la medida que facilitaria a los jueces de menor jerarquia un
conocimiento integral y sistematico acerca de tan complejo
tema.!

Y, si eso ocurre en un Tribunal de Distrito Judicial, équé podra
esperarse de las decisiones de los Jueces unipersonales, sin un
derrotero argumentativo que les dé coherencia a las distintas
posibilidades de interpretacion? écodmo propiciar respuestas
uniformes a las distintas demandas de justicia en relacién con
un mismo tema de hecho y de derecho, por parte de los
ciudadanos, para garantizar el derecho a la igualdad, si al final
tendra que contar con la suerte de que su asunto le
corresponda a tal o cual Sala de Decisién?

Problematica frente a la cual, las Altas Cortes podrian hacer un
poco mas, dado que en este tema las decisiones no son
unanimes, y los salvamentos de voto contienen
argumentaciones muy sdlidas, a veces con votaciones cinco a
cuatro, aumentando asi la incertidumbre sobre la mejor forma
de adjudicar el poder de la justica. Creando un verdadero
dilema entre la legitimidad, fundada en la autoridad de la
Mayoria que, como tal constituye la decisidn, y la razonabilidad
de los argumentos que se contienen en los disidentes que
salvaron el voto, a veces con razones mas consistentes que las
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de la tesis que termina siendo mayoritariamente aprobada,
dejando un sinsabor que quiebra toda pretensidon de consenso.
Se debe recordar lo ordenado por la sentencia C-836 de 2001
cuando explica la importancia de implementar un sistema de
precedentes con unos propdsitos muy definidos: la seguridad
juridica, la confianza legitima y la autonomia judicial como fines
fundamentales del precedente judicial, sin desconocer la
posibilidad de que mientras las altas cortes unifican sus
criterios, sea el juez de inferior jerarquia el que determine,
asumiendo una fuerte carga argumentativa, los criterios que
mas se ajusten al ordenamiento juridico. Sefiala la Corte
Constitucional:

“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 determinacion de los hechos
materialmente relevantes en el caso. De la misma
forma, ante la imprecision de los fundamentos,
pueden los jueces interpretar el sentido que se le
debe dar a la doctrina judicial de la Corte
Suprema.”

Con el fin de prevenir esa problematica de indefinicidon
jurisprudencial, en la ley 1564 de 2012 se expididé el articulo
35, viabilizando la posibilidad de que los Magistrados
Sustanciadores convoquen a las Salas Plenas para resolver el
recurso de apelacidon contra sentencias o autos, a efectos de
unificar la jurisprudencia o establecer un precedente judicial;
facultad que no esta restringida a los Magistrados de la Corte,
porque el titulo que precede dicha norma, contenida en el
capitulo segundo, del Libro Primero, Seccion Primera, érganos
Judiciales y auxiliares, es del siguiente tenor: "Modo de ejercer
sus atribuciones La Corte y Los Tribunales” “Atribuciones de las
Salas de decisidén y del Magistrado Sustanciador”. Aunado al
articulo 1 la ley en cita, en consonancia con el articulo 25 del
CPP. Pero no se conoce de ningun Tribunal de Distrito Judicial
que haya dado aplicacion a dicho tramite, pese a las
contradicciones interpretativas que se presentan en distintas
Salas de Decisidon de los mismos Tribunales.

Por otro lado, la falta de un nombre apropiado, que
corresponda a la real ontologia de los allanamientos vy
preacuerdos a los que se les ha referido como “justicia premial”
ha dado pie para que se estigmatice la figura, en tanto el
publico en general y la comunidad juridica: Fiscales, jueces y
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abogados, se resisten a la figura, que porque “crea premios que
generan impunidad, y porque desprestigian a la Administracion
de Justicia”, generando la sensacidén de que es un contrasentido
que a los delincuentes se le premie con rebajas de penas. Como
si, un arbitro de boxeo, a un pugilista que ha tirado la toalla, le
ordenara seguir peleando porque no haya recibido un golpe que
fulminante que lo deje yacido y humillado en la lona. El derecho
de un boxeador a retirarse de la pelea es absoluto, como es
absoluto el derecho de un imputado o acusado de aceptar los
cargos, sin otro condicionamiento que la prueba sumaria
minima para desvirtuar la presuncién de inocencia, bien por via
de allanamiento, bien por la via del preacuerdo. Derecho con
raigambre constitucional, pues la claridad del articulo 2 de la
Constitucion es tan meridiana que no admite ningln tipo de
discusion, al disponer que uno de los fines constitucionales es:
"facilitar la participacién de todos en las decisiones que los
afectan y...”; es decir, que dicha norma constitucional, en
armonia con los articulos arriba citados 348, 350, 351, 352 y
367, del CPP, bajo la égida de los 26 y 27 del mismo CPP, asi
como del articulo 8, literales E (ser oido) y J ( renunciar al
juicio y al derecho de no auto incriminarse) consolidan un
blogue de normas rectoras, con aplicacion prevalente, en la
condensacion de un principio normativo que gobierna la
materia en el ambito de la aprehensidén, apreciacion,
inteleccion, interpretacidon y alcance del modelo consensuado
que se establecido en la ley 904 de 2006, como paralelo y
alterno al modelo contencioso. Es fundamental pasar de la falsa
nocion de justicia premial a la idea de justicia capitular, en la
que se resalte el derecho a renunciar al juicio a través,
especialmente, del allanamiento, siendo este sistema capitular
coherente con el derecho a la renuncia a un proceso publico
establecido en el articulo 8 literal L y 348 del C.P.P., articulos
estos que consagran principios que se pueden considerar
rectores de la justicia premial o capitular, asi como el derecho
del imputado que debera protegerse y considerarse prevalente
en virtud del mandato establecido en el articulo 13 ib.,
aclarando que no por ser prevalente se debe considerar, en
abstracto, absoluto o de mayor importancia frente a otros
derechos como los de las victimas a ser reparadas.

Ese modelo, alterno al contencioso, bien puede ser denominado
como proceso capitulario, en lugar de la incomoda e
inapropiada alocucion de “justicia premial”, porque define con
mayor precision lo que acontece con los preacuerdos y los
allanamientos; en los que se da cuenta de un abandono de la
contienda por parte del acusado que, sabiéndose perdido, opta
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por una condena en su contra, situacién que de pleno derecho,
por la naturaleza de la figura, debe connotarle alguna ventaja,
en igualdad de condiciones con todos aquellos que acepten
cargos, sin restriccion alguna, ni por la naturaleza del delito, ni
por la forma de la captura, ni por la no devolucién del
incremento. Pues esa exigencia del articulo 349 del CPP, de
reintegrar lo incrementado para viabilizar |la procedencia de los
preacuerdos, es tan absurda como si se dijera que en un delito
de homicidio no se autoriza el preacuerdo si no se devuelve la
vida a la victima. Si se justifica ese tratamiento diferenciado en
razén a la naturaleza del delito (solo aplica a los delitos contra
el patrimonio) se estaria fomentando un tratamiento desigual
irrazonable e insoportable en relacién a los autores de otros
delitos, lo que va, paraddjicamente, en contra del fin de
aprestigiar la administracién de justicia establecido en el mismo
articulo 349 del C.P.P.; esto para mostrar que el
restablecimiento del derecho, la vuelta al estatio quo,
filoséficamente, no puede ser un requisito ontoldgicamente
valido en la naturaleza de ese instituto, so pena de incurrir en
anfibiologias que desestabilizan la estructura del debido
proceso capitulario y, con ello, toda la sistematica procesal
penal que se edificd sobre dos pilares: el proceso contencioso
y el proceso capitulario; pues si se suprime este ultimo, toda la
estructura se desbalancea y se precipita al caos, a la
ineficiencia y con ello, a la quiebra de todos los derechos de
todos los intervinientes en el proceso penal.

Los arts. 349 del CPP; 57, paragrafo unico, de la ley 1453 de
2011; 26, delaley 1121 de 2006; 199, de la ley 1098 de 2006;
y 5 de la ley 1761 de 2015 estan revestidos de
constitucionalidad, porque asi se ha pronunciado la Corte
Constitucional, en las distintas ocasiones en las que ha tenido
la oportunidad de examinarlos frente al derecho a la igualdad,
de que trata el articulo 13 de la Constitucién Politica. Asunto
sobre el cual ya no podran adelantarse discusiones, salvo que
se alegue juicio integrado de igualdad, o inconstitucionalidad
material, o solo de revisidn de constitucionalidad ante una cosa
juzgada aparente.

Empero, como lo ha sostenido el Juzgado en decisiones
anteriores,® (sentencia rado. 2021-07283 del 22 de marzo de

3« .En los albores del nacimiento del derecho, como medio de control, en el que el logro mds importante de
las normatividades juridicas residia en que el soberano también estaba limitado por las normas del derecho,
Juzgado 16 p.c.med“esta forma de concebir y de interpretar el derecho representaba una enorme garantia
para los asociados, la cual habia que defender a toda costa, puesto que era la mejor manera de proteger a los
asociados, la defensa del ordenamiento juridico tenia una vdlida razén de ser, con un cuerpo Legislativo
erudito, con un inequivoco compromiso con su pueblo, con unos valores morales bien definidos, con una vida
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2022); los jueces tienen el deber de interpretar las normas
para determinar su contenido, alcance y concrecién; y, en esa
tarea, la obligacién de precisar sus limites y de dar aplicacion
a las reglas que regulan las antinomias y lagunas, a fin de que
sus decisiones sean coherentes, al punto de que puedan
encajar en sistemas normativos integrales, a efectos de
garantizar los principios de igualdad de trato y de justicia
material igualitaria para todos los asociados, en especial, en
aguellos casos en los que se demanda la intervencién del
organo judicial del Estado. Y en ese contexto, el juzgado ha
considerado que los ya citados articulos que condicionan,
restringen o impiden las rebajas por la capitulacion de los
acusados son anti prevalentes (no inconstitucionales), y, por
ende, inaplicables, de conformidad con los articulos 7 y 13 del
CPy, 4, 8], 348 26 y 27 del CPP, por ser principios rectores y

coherente con el pensamiento de la época y con unas prdcticas juridicas consistentes y consecuentes con la
cultura y la ética de entonces, en un mundo de relaciones simple y sencillo. En ese mundo, el mejor modelo
de concebir el derecho era el preceptualismo, bajo el apotegma: “dura es la ley, pero es la ley”; y, en estos
tiempos, el lamento de los conservadores del derecho: “se estd feriando la justicia”, cuando les parece que un
preacuerdo, con una pena de 20 afios es muy laxa y genera impunidad porque debid haber sido de 60 afios.

Pero los tiempos cambian, el hombre cambia, las sociedades cambian y las cosmovisiones cambian; y lo que
ayer era la mejor innovacion, el tltimo modelo de progreso, hoy puede ser la peor alternativa en la solucion
justa de una contienda.

Todavia recuerdo que en mis tiempos de universidad se afirmaba de manera incontrovertible que, al tiempo
que el derecho privado era disponible, renunciable, cesible, enajenable, Etc., el derecho penal, como parte del
derecho publico, era indisponible, inenajenable, inalienable, innegociable, de orden publico.

Hoy ya se habla sin mucha perplejidad de preacuerdos y negociaciones en el derecho penal, aunque solo de
palabra, porque en la prdctica se siguen guardando los paradigmas anteriores; de ahi las trabas que se le han
puesto a la aplicacion de este nuevo modelo que lo llamo “capitulario”, no premial, que da lugar a malos
entendidos, y en donde los jueces se niegan a “ser convidados de piedra”, al tanto que los fiscales se rehusan
a ser “partes o intervinientes”, en lugar de ser titulares de autoridad jurisdiccional.

Legislativamente se pregond un cambio del sistema inquisitivo, secreto, escrito, mediado por la perennidad de
la prueba, regido por un juez que vela por la majestad de la justicia, y que, como rey de la justicia, mira a las
partes: fiscalia y acusados, como aprendices del derecho, como abogados menores, incapaces de saber hacer
valer sus derechos; el Juez es una figura paternal, que tiene el deber de vigilar a esos pequefios para que no se
hagan dafio, por eso ellos no pueden jamds disponer de sus derechos, no pueden negociar el litigio penal.

Se expidio esa nueva legislacion para pasar a un sistema opuesto: oral, publico, basado en la inmediacion de
la prueba, soportado en dos pilares: el proceso contencioso y el proceso capitulario; con un juez imparcial,
tercero; en donde las partes son mayores de edad que ya estdn capacitados para negociar la cosa penal, con
unos limites flexibles, no tan rigurosos...”
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en virtud de ello se debe dar preferencia a los articulos 350,
351, 352, 356 y 367 del CPP, frente a las prohibiciones o
restricciones de los articulos arts. 349 del CPP, paragrafo unico
de la ley 1453 de 2011, articulos 26 de la ley 1121 de 2006;
199, de la ley 1098 de 2006; y 5, de la ley 1761 de 2015);
tema que ya fue ampliamente tratado y desarrollado por este
juzgado en anteriores decisiones* (sentencia rado. 2021-07283
del 22 de marzo de 2022)

Mirese, ademas, en el caso del articulo 349 del CPP, que la
devolucion de lo defraudado, tiene unas connotaciones
distintas, desde luego si confluye con la indemnizacion, como
la rebaja de la pena, articulos 269 y 401, del CP; incluso, la de
extinguir la accién penal, ver articulo 402, paragrafo unico, del
CP, por ejemplo. Y, en otros casos, en delitos distintos a los
relacionados contra el patrimonio econdmico, la vuelta al
estado anterior, asimilable al reintegro de lo apropiado en
delitos contra el patrimonio econdmico, esa accion post
delictual de arrepentimiento y restauracion, también tiene
consecuencias penales, en la determinacion de la pena: como
la retractacion, en los delitos de injuria y calumnia, articulo
221, del CP; y falso testimonio, articulo 443 del CP.; y, por
poner otro ejemplo, en el caso del secuestro, cuando se deja
voluntariamente en libertad a la victima, articulo 171 del CP.

Perspectiva desde la cual se advierte: 1. que lo que tiene que
ver con la accion penal, en clave de restauracidon, cese de
efectos del delito, arrepentimiento, devolucion de lo apropiado
o0 reparacién de perjuicios es un asunto que compete a la
naturaleza del delito, mas especificamente, al tipo penal, y al
aspecto punitivo o sancionatorio del mismo, en el sentido de
constituir una circunstancia aminorante de la pena, cuando no,
de la exclusién de la responsabilidad penal. En el caso
contrario, en situaciones que hacen mas gravosa la lesion al
bien juridico, las normas hablaran de circunstancias de
agravaciéon; como las contenidas en los articulos 31, paragrafo
unico;240; 241; 243A; 247, 250,250A-3, y 253 del CP.

4 Juzgado 16 p.c. Med “...Desde esta Optica, el juzgado expreso que, para determinar la procedencia de la
nulidad o improbacion de un preacuerdo, cuando alguna de las partes o intervinientes alegue una
extralimitacion en las rebajas de las penas, ya sea por exceso o por defecto en la fijacion de la reduccion de la
sancién, acudiria a los limites establecidos en el articulo 1947 del CC, que habla de la lesién enorme, desde
luego guardadas las proporciones conceptuales, entendiendo que los suscriptores del acuerdo son adultos
mayores, que tienen la calidad de abogados y, en el caso de los acusados, porque son asesorados debidamente
por sus defensores, razén por la cual: pequefios excesos en la rebajas contenidas en un preacuerdo, en el que
las partes han optado por acordar las penas, no pueden dar lugar a nulidades o a improbaciones, pues esa no
es la filosofia de los articulos 348 y 351.4 del CPP, que buscan HUMANIZAR la actuacion procesal y LA
PENA; y disponer que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalia y el acusado “OBLIGAN AL JUEZ DE
CONOCIMIENTO, salvo que ellos desconozcan o quebranten las GARANT. 14S FUNDAMENTALES”, no las
normas legales...”
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2.- Que esas acciones que aumentan o disminuyen el dano al
bien juridico protegido estan contenidas, y deben estarlo, en la
parte sustantiva de la legislacion, en el cédigo penal, y no en
el de procedimiento penal; precisamente, porque tienen que
ver con la descripcidn de los tipos penales y la fijacion de la
sancion correspondiente.

3.- Que una norma, como la contenida en el articulo 349 del
CPP, relativa al protocolo de los juicios, a la ritualidad de los
procedimientos, extrana a la finalidad procesal, por recaer
sobre el quantum de la pena, aunque sea de manera indirecta,
es absolutamente anti sistematica y viola, de manera grave, el
principio del non bis idem, que se consagra en el articulo 7 del
CP, principio rector; visto, que en, la practica, a una persona
que se hurta un milldn de pesos, se le sanciona por haberse
apoderado de una cosa mueble ajena, es decir, por llevarse ese
milldn de pesos y quedarse con él, puesto que en eso consiste
el apoderamiento: en tomar ese millén de pesos para si o para
otro, o sea, en apropiarselo. Y si, por otro lado, se le dice que
no puede capitular, (entendida la capitulaciédn como el
DERECHO a celebrar acuerdos y negociaciones), si no devuelve
ese millon de pesos, es decir, que no tiene derecho a ninguna
rebaja por la aceptacidon de los cargos, de manera indirecta,
pero evidente, se le esta sancionado por no devolver lo
hurtado; valga decir, que el hurto, en este caso, connota una
doble sancion, la pena del articulo 239 del CP (por quedarse
con el millén de pesos), y la del articulo 349 del CPP, por no
tener derecho a la rebaja por la aceptacion del cargo, y por no
devolver ese millén; lo cual evidencia a las claras una doble
sancion, por un mismo hecho: hurtarse el milléon de pesos y no
devolverlo; obsérvese que esas son facetas del mismo hecho:
apropiarse del milldn de pesos, que implica a)hurtarlo,
apoderarse de él, y b) no devolverlo; o sea, aduefiarse del
dinero ajeno. De otra manera dicho, se le sanciona en el ambito
sustancial: apoderarse de una cosa mueble; y se le sanciona
en la esfera procesal: alli por apoderarse y aqui por quedarse
con el dinero. Una misma accién sancionada doblemente.

Ello por cuanto el legislador acudié indebidamente al derecho
procesal para intervenir en un asunto sustancial, agravando la
pena; y de ahi la doble sancién para un solo comportamiento
delictivo.

En el caso de los delitos sexuales contra menores es igual, se
le sanciona por haber abusado sexualmente de un menor de
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catorce anos, articulo 208 de CP; y se le sanciona por realizar
delitos contra la libertad sexual de los menores, articulo 199-
7, “no procederan las rebajas de pena con base en preacuerdos
y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
previstos en los articulos 348 a 351 de la ley 904 de 2006".

Y aqui hay algo mas para graficar el tema: obsérvese que el
articulo 208 del CP sanciona con prisién de 12 a 20 afos al que
acceda carnalmente a un menor de catorce anos y el articulo
211-4 del CP dice que la pena se aumenta cuando: "se realizare
en persona menor de 14 afos”, lo cual envuelve con evidencia
una doble sancién, razén por la cual la Corte Constitucional
declard su constitucionalidad condicionada en el entendido de
que esa agravacion del 211-4 no se aplica al articulo 208, como
tampoco al 209 del CP, por conllevar una doble sancion;
Sentencia C521 del 4 de agosto de 209; y también la Sentencia
C164 de 2019, también para decir que "“la situacién de
vulnerabilidad, en razén de su edad, del numeral 7 del articulo
211 del CP, por la misma circunstancia, no se aplica a los
articulos 208 y 209 del CP. Ver también sentencia SP-4797 del
6 de agosto de 2019, de la Corte Suprema de Justicia, en donde
dejo en claro que, hay violacidn al principio de non bis in idem,
cuando: "“.. y, (1V) agravar la pena imponible a un
comportamiento delictivo, en virtud de una circunstancia que
ya fue tenida en cuenta como elemento constitutivo del tipo
penal”.

De otro lado, debe tenerse muy presente que si se restringen
las rebajas por capitulaciones se incurre en una grosera
inflacidon sancionatoria, pues la ley 890 de 2004 no tuvo un
fundamento distinto que conservar un equilibrio entre la ley
590 de 2000, que estaba en consonancia con el cédigo de
procedimiento penal del afho 2000, la ley 600 de 2000, que
permitia, sin ninguna restriccion, una rebaja de la tercera parte
de la pena por el acogimiento del acusado a una sentencia
anticipada. De este talante era el inciso 4 del articulo 40 de la
ley 600 de 2000: “el juez dosificara la pena que corresponda y
sobre el monto que determine hara disminucion de una tercera
parte de ella por razén de haber aceptado el procesado su
responsabilidad”, sin hacer excepciones o poner
condicionamientos de ninguna indole, estableciendo para el
acusado una potestad absoluta, una facultad de puro derecho.

Pero, para armonizar la ley 599 del afio 2000, el cédigo penal,
con la ley 906 de 2004, un procedimiento que pretendid
impulsar las capitulaciones para dinamizar los procedimientos,
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con la expectativa de que el 90% de los procesos se
adelantaran por esa via, amplié el ambito de negociacion en los
preacuerdos, autorizando rebajas de hasta el 50% de las
penas, en lugar de la tarifa fija de una tercera parte que traia
la legislacion anterior, e, incluso, autorizé rebajas superiores,
al facultar a la Fiscalia para que, en virtud de las negociaciones,
concediera la complicidad, la marginalidad y cualquier otro
instituto amplificador del tipo, con especiales ventajas para los
procesados. Y, con la exclusiva finalidad de preservar el
equilibrio punitivo entre la ley 599 de 2000 y la nueva ley 906
de 2004, la ley 890 de 2004, en su articulo 14, dispuso un
aumento de la tercera parte del minimo y de la mitad al
maximo de todos los tipos penales, no por un criterio de politica
criminal derivada del dano, por la gravedad de los tipos
penales, sino por una razon estrictamente aritmética, solo para
preservar el equilibrio entre la ley 599 de 2000 con la nueva la
ley 904 de 2006. Valga un ejemplo, un delito X, cuya pena
minima es de tres afios, si el acusado se acoge a sentencia
anticipada, suponiendo que se apliquen los minimos, en las
leyes 599 de 2000 y 600 de 2000, si acepta cargos, la pena le
gueda en dos anos ( 3-1/3=2); ahora en vigencia de las leyes
890 de 2004 y 906 de 2004 se tiene que a ese delito X se le
aumenta una tercera parte de la pena, con lo cual quedara en
cuatro anos (3+1/3=4), y si se le rebaja el 50% da un resultado
de dos anos (4-1/2=2).

De donde resulta claro que si se aplican los articulos 349 de la
ley 906 de 2006 con la ley 890 de 2006, o cualquiera otra que
restrinja las rebajas, se incurre en una grosera estafa en contra
de los acusados y en una inflacidn punitiva sin justificacion
alguna por parte del Estado, porque en este Ultimo caso la pena
minima sera, entonces, de cuatro anos, en lugar de los tres
anos, lo cual valida la tesis de que se presenta una doble
punicion por una sola circunstancia del tipo.

Ahora, volviendo al tema de que la capitulacidon es un verdadero
derecho que implica una prerrogativa, y no una simple opcion
del acusado, sin consecuencia alguna, debe entenderse que esa
prerrogativa, aneja al derecho de capitulacién, no puede
someterse a condicionamientos, puesto que, como un derecho
subjetivo del acusado, no puede estar sometido a restricciones
que limiten irrazonablemente su eficacia; si a un derecho se le
eliminan sus prerrogativas deja de ser derecho para convertirse
en una ficcidn retdrica, en un vil engafio. En el derecho civil, en
este caso, se hablaria de abuso del derecho y de clausulas
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leoninas o exorbitantes, en ambito del derecho Administrativo,
doctrina que se desarrolld con sustento en el articulo 8 de la
ley 153 de 1887, para devolverle el equilibrio a las
negociaciones desbalanceadas o inequitativas, modulando este
aspecto de la autonomia de la voluntad, principio tan
celosamente resguardado por la legislacidon civil, en aras de
defender, casi que por encima de todo, la soberania de la
voluntad, como pilar que gobierna lo relacionado con las
obligaciones; a través de la cual se relacionan juridicamente
todos la integrantes de un conglomerado social. Lo que luego
se tradujo en una defensa acérrima de la voluntad del
legislativo, plasmada en las normas y reglas de derecho que en
tal condicidn expide.

Tomando prestadas del derecho civil instituciones relativas a la
transaccidén y demas contratos, guardadas las proporciones, la
prohibicién de las clausulas leoninas y demas normas que vetan
el abuso del derecho, se puede afirmar que esas normas
cuestionadas (arts. 349 del CPP, paragrafo Unico de la ley 1453
de 2011, articulos 26 de la ley 1121 de 2006; 199, de la ley
1098 de 2006; y 5, de la ley 1761 de 2015), por la expedicidon
del articulo 14 de la ley 890 de 2004, constituyen, en el
contexto que se ha precisado, un tipico abuso del derecho
puniende, por parte del Estado, en contra de los penalmente
juzgados.

Asi se puede sentar validamente que la capitulacion es un
derecho absoluto, no relativo, que de suyo conlleva, como
prerrogativa natural, las rebajas establecidas, sin excepciones
de ninguna indole. Por tanto, el acusado, por el solo ministerio
de la ley, tiene la facultad de aceptar los cargos, sea via
allanamiento, sea via preacuerdo, y, por ende, a las
disminuciones de la pena, conforme a los articulos 350 y Ss.
del CPP, sin restricciones de ninguna indole. Su negacidn seria
tan nefasta, como la afirmacién de que un “violador” no tiene
derecho a ser representado por un abogado, en atencion a la
gravedad de la conducta.

Y es que una aplicacidon simultanea de los articulos 14 de la ley
890 de 2004 y, 349, del CPP desemboca en una violacion
flagrante, no solo del articulo 8 del CP, que funge como
principio rector, y por ende, prevalente por mandato del
articulo 13 del CP., sino, también, del articulo 29 de la
constitucion politica, "derecho a no ser juzgado dos veces por
el mismo hecho”; aspecto frente al cual esa norma no ha sido
examinada por la Corte Constitucional, razén por la cual, en
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este caso, también cabe la posibilidad judicial de inhibir la
aplicacion simultdnea de esas dos normas, en virtud del control
de exequibilidad difuso, conforme con el articulo 4 de la CN, en
tanto, en ese asunto, no existe cosa juzga Constitucional.

De otro lado, se ha postulado, sin ninguna razon, que el articulo
349 del CPP tiene la funcion de proteger a las victimas, a lo que
se replica que no es a través de la doble incriminacién como
debe protegerse a las victimas, pues ello implica un exceso de
la violencia por parte del Estado y un abuso del poder puniendi
al establecer agravantes en la ley procesal, fundadas en
circunstancias que vya fueron contempladas en el
correspondiente tipo penal, en la correspondiente Iley
sustancial, o sea, en el Cddigo Penal. La misma Corte
Constitucional ha sefalado que el propdsito del articulo 349 no
es proteger la victima sino desincentivar el lucro a través de la
realizacion de conductas delictivas®.

Y, para mayor claridad, mirese el reverso del asunto: una
persona que sea procesada por hurto, si devuelve lo hurtado e
indemniza, y si acepta cargos, tiene derecho a dos rebajas: a)
por devolver lo hurtado, articulo 269 del CP (3/4, o sea, 75%
de la pena) y b) por aceptar cargos, articulo 351 CP (1/2, o
sea, 50%), para una rebaja total del 86.5%; es decir que una
pena minima de 100 meses para el que resarce dafios le queda
en 12 meses y 15 dias, mientras que, para que no puede
reintegrar, la pena no podra ser inferior a 100 meses, con lo
que se muestra la injusticia que conlleva la aplicacion del
articulo 349 del CPP.

Adviértase, ademas que existen exprofeso otras herramientas
juridicas tendientes a incentivar el pago de los perjuicios y con
ello la proteccidén de las victimas, tales como los articulos 55,
numerales 5y 6; como circunstancias de menor punibilidad, vy,
64, del CP, inciso, segundo, cuando para conceder la libertad

condicional se sefiala: "En todo caso su concesion estara supeditada a
la reparacién a la victima o al aseguramiento del pago de inseminaciéon
mediante garantia personal, real, bancaria o acuerdo de pago, salvo que se
demuestre insolencia del condenado.”

> Expresa en la sentencia C-059 de 2010: “Los fines de la norma acusada. Como se ha indicado, |a finalidad
del articulo 349 del C.P.P. no se encamina a establecer privilegio alguno entre las victimas, sino a que quienes

hubiesen obtenido un provecho indebido con su actuar, no puedan disfrutarlo”.
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Con lo que se reitera el dafio conceptual y material que causa
el hecho de hacer politica criminal a través de los
procedimientos.

Pero, ademas, en este caso en particular, la victima ha
expresado que ha recibido la suma de 15 millones de pesos, y
aunque esa suma es irrisoria, frente al monto del fraude, 429
millones, esa manifestacién de la victima, con la expresa
intencion de dar por reintegrado todo el dinero hurtado y con
el deseo exprofeso de que se le pueda dar tramite al
preacuerdo, tiene la virtud de satisfacer la exigencia (indebida)
del articulo 349 del CPP, en tanto se trata de un delito contra
el patrimonio econdmico, respecto del que su titular tiene pleno
poder de disposicidn, ver articulos 99 del CP; 1473y 1625, 3y
4, del Cddigo Civil. En un asunto, absolutamente, diferido a la
soberana autonomia de la voluntad de las personas. en
especial, se cita el articulo 32-2 del CP, que le permite a la
victima exonerar de responsabilidad a un acusado, mediante
su consentimiento valido, en materia de delitos contra el
patrimonio econémico, independientemente de que posterior a
la conducta penal.

Este Despacho ha sostenido en decisiones anteriores que, para
un cabal entendimiento del debido proceso capitulario, se
precisa de una filosofia y de unos principios propios e
inherentes a dicha institucién y diferentes a los criterios que
gobiernan el debido proceso contencioso, al que se le opone;
es decir, de un modelo sistematico que se corresponda con la
figura de la capitulacién, con miras a evitar inconsistencias vy
contradicciones y a propiciar la operatividad y desarrollo del
nuevo modelo ritual, para hacerlo agil, practico, util y atractivo
en la solucién de las controversias juridico penales, y poderle
devolver al derecho penal el prestigio de ser una herramienta
eficiente en la tan anhelada demanda de que la jurisdiccién
penal sea justa, pronta y cumplida. (sentencia adicado 2019-
09871 - julio 27 de 2022)

En ese contexto sistémico, gobernado por los principios
juridicos, no por las normas tipo regla, en tanto son aquellos
los que validan y delimitan el contenido de éstas y no viceversa,
de que sean las normas aisladas las que dan significado y valor
al derecho, este juzgado considera que frente a Ilas
restricciones, como la establecida en el articulo 349 del CPP,
no es valido distinguir entre preacuerdos y allanamientos,
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porque desde esta perspectiva las dos figuras son especies de
un concepto genérico “las negociaciones”, que con mayor rigor
deberia llamarse “Régimen Capitular” o “proceso capitulario”,
tal como ocurre en el derecho civil con las figuras de
compraventa, oferta, transaccién, novacidn Etc., como
especies del término “contrato o convencion” del que trata el
articulo 1496 del CCC.

En cambio, frente a otros aspectos, si es provechoso distinguir
entre Capitulaciones por preacuerdo y Capitulaciones por
allanamiento; como por ejemplo: en lo relacionado con la etapa
procesal en la que se presenta el fendmeno: si trata de un
allanamiento en la alegacion inicial del juicio, articulo 367, es
obvio que la rebaja tendra que ser una sexta parte; empero
esta limitante no puede aplicarse al preacuerdo, a pesar de que
asi lo dé a entender la disposicion, porque, entonces, se
desnaturaliza la figura misma del preacuerdo referido en el
articulo 351 del CPP. Y es que en este tépico hay falta de
claridad y precision en las distintas disposiciones referidas a
“preacuerdos y aceptaciones”; entremezclando las figuras,
creando confusidn, inconsistencias y ambigliedades, que solo
pueden superarse con un modelo de interpretacidn
principialistico (que parte de la idea de la nocién de norma y
ordenamiento conformada por los principios juridicos y las
reglas), y no preceptualista (un modelo de orden juridico
conformado solo por normas tipo regla), en su orden, los
articulos 27 del CPP y 27, del CCC.

En el primer modelo, el intérprete identifica el sistema a través
del debido deber ser constitucional: los propdsitos y valores
contenidos en la Constitucidén, los principios como normas
juridicas prevalentes que concretan esos valores® y los
Instrumentos Internacionales, el bloque de constitucionalidad
y las normas rectoras.

6 El articulo 26 de la Ley 906 de 2004, sefiala claramente:

“ARTICULO 26. PREVALENCIA. Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra
disposicidon de este cddigo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacién. (subraya ajena al texto).
Sobre la prevalencia sefiala el profesor Estrada: “Del enunciado se deriva claramente dos consecuencias: a.
Los principios son prevalentes, significando con ello que tienen una mayor importancia en relaciéon con las
restantes normas del ordenamiento procesal penal, derivindose de ello su caracter o condicion de ser
parametros de validez (tan es asi que su desconocimiento puede dar lugar a la interposicion del recurso
extraordinario de casacion o de tutela contra providencia judicial); b. Son pardmetros de interpretacion, lo
qgue impone al intérprete determinar el sentido de los enunciados de manera coherente con lo prescrito por
esas normas rectoras.
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En relacion a la naturaleza y funciones de los principios, es
necesario resaltar, sin obviar los complejos debates que sobre
ellos se han generado, que Colombia ofrece un contexto de
especial importancia en el que es posible formular una teoria
principial que sostenga que los principios son normas juridicas
-no morales ni politicas- que prevalecen sobre las restantes
normas del ordenamiento. Algunas de las razones que
justifican esa afirmacion, han sido expuestas por uno de los
doctrinantes que mas atencion le ha prestado al desarrollo de
la principialistica en Colombia. En efecto, el profesor Sergio
Estrada Vélez afirma en varios de sus textos la necesidad de
adoptar una teoria de los principios juridicos acorde al contexto
nacional, que los asuma como normas juridicas -distintas de
los valores y las directrices- que cumplen la funcion de ser
criterios de validez de las restantes normas del ordenamiento,
esto es, son mucho mas que mandatos de optimizacidn que se
aplican de acuerdo a las posibilidades juridicas o facticas y que,
en la medida que se reconozcan como normas juridicas
prevalentes por el mismo legislador, pueden formar parte del
blogue de constitucionalidad’” y dar origen a un modelo de
control constitucional que ha denominado La Excepcién de
Principialidad?.

Su posicién, afirma, no es invencidn propia sino la consecuencia
de tres argumentos de potisima importancia®:

1. La voluntad del constituyente. En el articulo “El
Neoconstitucionalismo principialista en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991” se destacan dos ideas
que ponen en evidencia la clara voluntad del constituyente
de reconocer en los principios no solo su caracter de
normas prevalentes sino su funcidon limitadora de Ila
potestad punitiva del Estado: a. Senala el constituyente
Hernando Londofio Jiménez: “(...) aspiramos a que se
consagren normas constitucionales que en el futuro
impidan este desbordamiento de las facultades al
Ejecutivo con motivo del Estado de Sitio. Pero también,
en prevision de que ello pueda ocurrir en el futuro,
aspiramos a que se eleven a rango constitucional todos
los principios, todos los derechos y garantias que en
materia penal y de procedimiento han sido abiertamente
violados con la legislacién de emergencia, como lo hacen
las  constituciones mas modernas, las Cartas

" Los principios juridicos y el blogue de constitucionalidad. 32 ed. Universidad de Medellin, Medellin, 2011.
8 La Excepcion de Principialidad, Temis, 2000.

® Se pueden leer en la Revista del Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia Berbiqui. No 69, julio de 2021:
https://juecesyfiscales.org/images/stories/berbiqui/Berbiqui-revista-69.pdf
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Fundamentales inspiradas en las corrientes liberales y
democraticas del derecho contemporaneo”; b. En el
discurso de clausura dictado por el Copresidente de la
Asamblea Nacional Constituyente Alvaro Gomez Hurtado,
se expresa: “«Hemos aprobado principios juridicos que no
solo hacen mas eficaz la administracion de justicia, sino
que la vuelven confiable, porque con ellos impediremos
sus desmanes».

2. El mandato de la Corte Constitucional establecido en la
sentencia T-406. Sehala la Corte Constitucional: “El
aumento de la complejidad factica y juridica en el Estado
contemporaneo ha traido como consecuencia un
agotamiento de la capacidad reguladora de los postulados
generales y abstractos. En estas circunstancias la ley
pierde su tradicional posicion predominante y los
principios y las decisiones judiciales, antes considerados
como secundarios dentro del sistema normativo,
adquieren importancia excepcional”.

3. La orden emanada del mismo legisladori® en el sentido de
que los principios deben ser asumidos como normas
prevalentes. Surge para los tedricos del derecho la tarea
de explicar el sentido y consecuencias de esa
prevalencial! que no debe ser otro distinto que la mayor
importancia de los principios sobre las restantes normas
del ordenamiento, lo que les permite fungir de criterios de
validez y, agregaria el citado doctrinante, posibles
candidatos a ser parte del bloque de constitucionalidad.

Las anteriores razones son suficientes para senalar que la
nocidon de principios juridicos en Colombia debe ir mas alla de
la idea de mandatos de optimizacién o de directrices, idea
generalizada en el derecho comparado, pero ajena a la
voluntad del constituyente, del legislador y de la misma Corte
Constitucional. Sea que se consideren partes de la Constitucion
Politica por consagracion expresa en su texto, o normas
constitucionales como partes del bloque de constitucionalidad
o “simplemente” normas prevalentes, sin duda adquieren una
importancia sobre las restantes normas del ordenamiento.

Con ayuda de esos instrumentos (Constituciéon Politica,
Instrumentos internacionales, principios juridicos entendidos
como normas juridicas prevalentes), el intérprete empieza a

10 Sobre la posicion del legislador sobre los principios como normas prevalentes, se puede leer el texto La
Ponderacidn o la débil frontera entre la arbitrariedad y el uso legitimo de la discrecionalidad. En: Vniversitas
Pontifica universidad Javeriana, 2010 Bogota http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n121/n121a04.pdf

11 Segln la RAE, prevalencia significa accion y efecto de prevalecer, y por prevalecer se entiende
“sobresalir, tener alguna superioridad o ventaja entre otras”.
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hacer lectura de las normas derivadas, sub reglas, para darles
contenido, alcance y delimitacién en completa armonia con el
consabido sistema juridico; que es el que, en Ultimas funge
como herramienta que valida y controla las sub reglas, en
procura, no de resguardar el espectro normativo del derecho
(las normas por las reglas por las simples reglas), sino de hacer
prevalecer los principios juridicos que concretan los valores!?
de justicia, humanismo, utilidad y eficacia para la convivencia
justa, armonica y civilizada. Modelo a partir del cual las normas
pueden tener valores distintos, y aun contrarios, a los que, a
simple vista, de manera gramatical, expresan o parecen
expresar!3. (sentencia adicado 2019-09871 - julio 27 de 2022)

De esto da buena cuenta la teoria del bloque de
constitucionalidad, no como lo entendemos en nuestro medio,
que tal vez por querer estar a tono con el derecho extranjero,
cuando no por descrestar, trasplantamos nombres de
instituciones extrajeras sin haberlas asimilado bien; visto que,
en nuestro medio, propiamente de lo que se puede hablar es
integracion normativa, por mandato expreso de los articulos 93
y 94 de la Constitucion Politica.

En cambio, el concepto de bloque de constitucionalidad nacio
en Francia para adicionar a la constituciéon de 1958 asuntos
(preambulos de anteriores constituciones, garantias, derechos,
libertades y todos los principios de lo que se conoce como
literatura del humanismo) que no estaban expresamente
contenidos en ella, ni referidos explicitamente, postulando que,

2 Juzgado 16 P.C.MED-Se debe recordar la distincion entre principios y valores sefialada por la Corte
Constitucional en la sentencia T-406 de 1992: “Los principios Constitucionales, a diferencia de los valores que
establecen fines, consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion politica y
axioldgica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas
de aplicacion inmediata... Los valores representan el catalogo axioldgico a partir del cual se deriva el sentido
y la finalidad de las deméas normas del ordenamiento juridico”.

3 De otro lado, el sistema preceptualista, guiado por la exégesis del articulo 27 del CCC, en el que se discute si
los principios generales del derecho, las normas principiales y las normas rectoras tienen, o no, el alcance de
normas juridicas, no tiene cabida en materia penal, puesto que los articulos 13 del CP y 26 y 27 del CPP
imponen un sistema distinto de interpretacion, el de la principialisitica, que funge, acorde con el articulo 27
arriba citado, como instrumento de interpretacion flexible, que permite, o mejor que ordena la modulacion en
la interpretacion de las normas para evitar excesos contrarios a la justicia, para ajustar cada situacion
particular, con miras a una alta gama de justicia material concretada en principios y derechos fundamentales;
porque aqui el valor justicia estd por encima del valor legal; se prefiere la justicia al rigor de la legalidad; o,
dicho de otro modo, la norma estd al servicio de la justicia, y no al de la seguridad -del Estado o del Derecho-,
por consiguiente, estd sometida al valor de la justicia material.

Ese articulo 27 funge como un sistema de control de calidad a las decisiones para verificar que en ellas se
respeta la justicia, como valor mayor y prioritario en asuntos de derecho penal, con un sistema de
interpretacion principialistico, propio de un Estado Social de Derecho Razonable; en el que, para lograr sus
cometidos se hacen primar los principios sobre las normas.
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de conformidad con el preambulo de la citada constitucion, el
preambulo de la constitucion de 1946 (18 articulos) y la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789 (17 articulos), a pesar de no haberse
hecho remisién expresa, ni implicita, a ellos, esas instituciones
formaban parte de la constitucion de 1958, en tanto
conformaban un bloque indivisible que no podia escindirse,
para, con fundamento ello, expedir la decisiéon DC 71- 44 del
16 de julio de 1971, contra todo prondstico de competencia del
Consejo Constitucional, para anular una ley expedida en 1901,
en una revision posterior, que a primera vista no permitia la
Constitucion de 1958, ya que su articulo 61, solo autorizaba
una revisiéon previa de las leyes, por parte del consabido
Consejo Constitucional.

O sea, que esa institucion del bloque de constitucionalidad tuvo
la virtud de cambiar el sentido de una disposicion para hacerle
decir todo lo contrario a su expresion gramatical, y entender,
holisticamente, como una facultad, lo que se lee, de manera
aislada y gramatical, como un veto o una prohibicion: la
revision posterior de las leyes, por parte del Consejo
Constitucional de Francia.

En el segundo modelo, denominado preceptualista, o modelo
de reglas, el intérprete se limita a leer las normas derivadas,
de una manera insular, aprehendiéndolas en su sola expresion
gramatical, sin atender a sus consecuencias ni a su contenido
de justicia, segun el refran: “la ley es la ley”, “dura es la ley,
pero es la ley”, para aplicarla, “pase lo que pase”, “caigase
quien se caiga”, es decir, sin importar, para nada, el valor de
la justicia.

De ahi la insistencia del suscrito juez porque se desarrolle un
modelo filosofico, estructurado y holistico del debido proceso
capitulario, que dé cabal cuenta de él y que explique, analice y
fije el alcance y propdsito de todas y cada de las normas que
lo conforman; a fin de que se ponga fin a esa serie de
interminables controversias, con interpretaciones tan disimiles;
por lo cual, no dudo, la posteridad dira de nosotros, que, la
nuestra, “fue una época del derecho bobo”; como sucedidé con
los libertadores que al no ponerse de acuerdo con la forma de
gobernar se enfrascaron en inutiles confrontaciones, razén por
la cual se habla de ese periodo como la época de la patria boba.
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EN PUNTO AL TEMA DE "APRESTIGIAR LA JUSRTICIA”

Contrario a lo que se pregona en nuestro medio, el
aprestigiamiento de la justicia no es un presupuesto del debido
proceso capitulario; visto que no es un elemento inherente a
las negociaciones que tenga una trascendencia vital para ese
instituto, en atencidén a que el inciso 2 del articulo 348 del CPP,
apenas si lo expresa como una exhortaciéon a los Delegados
Fiscales para que sigan las directivas de la Fiscalia General de
la Nacidén y las pautas trazadas como politica criminal para
aprestigiar la Justicia, o sea, es una simple directiva para los
Fiscales; que de ninguna manera llega a incidir en la legalidad
de la negociacién; por tal motivo, los jueces no estan facultados
para anular un acuerdo, con el argumento de que no se
aprestigia la justicia, dado el mandato que se contiene en el
inciso 4 del articulo 351 del CPP.

Por otra parte, el concepto de prestigio es un término que no
se explica por el solo quantum de la pena, sino por una serie
de condiciones como prontitud, consenso, eficacia, y otros
entre las cuales cuentan la misma capitulacion; pues el hecho
de que la Fiscalia logre rapidamente, o aun tardiamente, la
capitulacién de los acusados, “que no la premiacién” por la
aceptacién de los cargos, es muestra de que la justicia penal
opera de manera dinamica y eficiente.

Hay dos expresiones que le han hecho mucho dano a la puesta
en vigencia del debido proceso Capitulario; ellas son “la justicia
premial”, de la cual se hablé arriba, y “la impunidad”. Haciendo
creer que la imposicion de condenas bajas es una forma de
impunidad. Confundiendo impunidad con lenidad, e incluso con
benevolencia y humanizacion del derecho penal; cuando la
imposicidn de una pena, por pequefa que ella sea, implica una
sancion penal, que en el mas favorable los casos le acarrea al
condenado un antecedente penal, que lo puede marginar de
muchas facultades, como el ejercicio de derechos y funciones
publicas o realizar contratos con el Estado. Una sentencia
condenatoria deja esclarecido que el Estado, a través de la
Fiscalia, desvirtué en contra del acusado la presuncidén de
inocencia, por eso no deberian ser tan preocupantes las rebajas
de pena por Capitulacion, envista de que ella conlleva a una
mas pronta y cumplida justicia y a la descongestion del aparato
Estatal, que lo volvera mas eficiente en las investigaciones que
le corresponde adelantar por intermedio de la Fiscalia.
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Asi las cosas, habiéndose impartido aprobaciéon al preacuerdo
reseflado, el Despacho dictara sentencia, con base en su
contenido, satisfechas las exigencias de los articulos 131y 327,
inciso 3 del C.P.P. y con fundamento en los articulos 8-L, 10,
348, 350, 351, sin que se aprecie quebranto alguno de las
garantias constitucionales o legales.

TRASLADO DEL ARTICULO 447 DEL CPP

En el traslado del articulo 447 del C.P.P., la delegada 35
seccional de la Fiscalia recalcé que, si bien la Fiscalia concedid
la ficcion de complicidad de que trata el articulo 30 del C.P.,
ello solo fue una ficcion para establecer la pena, por lo que,
finalmente, debe ser condenada en calidad de autora; se le
conoce arraigo, se debe otorgar la rebaja que trata el art. 30
CP, no tiene derecho a la rebaja del art. 269 CP, no tiene
circunstancias de mayor punibilidad y si de menor punibilidad
ya que no tiene antecedentes. La pena debe partir del cuarto
minimo de movilidad, pero no imponer la pena minima por la
gravedad de los hechos, el dano causado y la intensidad del
dolo. Que imponga el maximo de la pena en ese cuarto minimo
de movilidad; que no tiene derecho a subrogados penales ni a
la prision domiciliaria ya que no se cumple con el requisito
objetivo del art. 63 CP, modificado por el articulo 29 de la Ley
1709 de 2014, visto que los hechos ocurrieron con anterioridad
a esa Ley; tampoco cumple el requisito objetivo para la prisidon
domiciliaria, porque el minimo de la pena supera los 8 afos,
ademas no cumple con los requisitos de los articulos 38 y 38-
B del CP, aunque dejé a consideracion del Despacho, si se le
concede, o no, la prisidon domiciliaria, por ser madre cabeza de
familia, ya que el delito de Hurto calificado esta contemplado
en el inciso segundo del art, 68-A.

La representante de victimas dijo que coadyuva lo expuesto
por la Fiscalia, en el entendido de que no se le apliquen las
rebajas del articulo 269 CP, ya que la procesada, reintegro,
mas no repard ni indemnizo los perjuicios ocasionados.
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El Ministerio Publico menciond6 que no tiene antecedentes
penales, la pena se debe fijar en el primer cuarto, no tiene
derecho a la rebaja del art. 269 CP, la rebaja no puede ser
superior a la 1/3 parte de la pena, ya que se esta en sede de
audiencia preparatoria, debe fijarse la pena en el extremo
minimo, por la gravedad de la conducta; no tiene derecho a la
rebaja del art. 269, ya que no indemnizé a las victimas;
tampoco a subrogados penales ni a la prision domiciliaria; vy
que se le condene, también, a la pena accesoria de
inhabilitacion de ejercicio de derechos y funciones publicas, en
el mismo término de la pena principal.

Por su parte la Defensa solicitd, en favor de JENNY MARCELA
OROZCO GOMEZ, |a suspension condicional de la ejecucion de
la pena o, en su defecto, que se le conceda la prision
domiciliaria, ya que tiene buen arraigo socio familiar, se
encuentra laborando ya que esta en libertad condicional, luego
de haber estado en detencion preventiva en su domicilio, tres
afnos y cuatro meses. indicd, que no se debe aplicar el sistema
de cuartos para este caso, ya que se trata de un
preacuerdo, art. 61 inciso 5, modificado por el articulo 3 de la
Ley 890/2004, que segun la ley anterior frente al articulo 63
CP, el requisito objetivo no se cumple, aunque los hechos
hubieran ocurrido con anterioridad, pero si se cumple lo
normado en el articulo 38 C.P para acceder a la prision
domiciliaria, ya que la conducta se esta degradando de autor a
complice.

Que, se parta del minimo de la pena, se le conceda la mitad de
la pena como se consagra en el art. 30 CP, y al modificarse los
extremos punitivos tiene derecho a la prisiéon domiciliaria; de
no accederse a los pedimentos, se acuda a la regla consagrada
en el articulo 38G del C.P.

El Defensor corrid traslado de los documentos y EMP que
soportan y acreditan ese arraigo laboral, prestaciones sociales,
contrato laboral, empresa donde trabaja e informacién del
empleador.
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De igual manera, con el animo de acreditar la condicidn de
madre cabeza de familia, adjuntod el registro civil y tarjeta de
identidad de su hija y constancia de que el progenitor de la
menor se encuentra privado de la libertad y allega copia de la
sentencia condenatoria.

Solicitd, que el Despacho ordene mediante oficio al ICBF o a la
Comisaria de Familia del barrio Belén, para que le haga visita
domiciliaria a su prohijada, y de esta manera poder tener el
dictamen de esas instituciones para acreditar que es madre
cabeza de familia de hijo menor, y se configure la sustitucion
de la detencion preventiva intramuros, por la domiciliaria,
conforme con lo previsto en el articulo 314 CPP en su numeral
5, ya que se esta tratando es del interés superior de la menor
y no de la procesada.

El Despacho ordend incorporar los elementos materiales
probatorios de los cuales se corrié traslado, pero denego la
solicitud que hizo la Defensa, de que, mediante el ICBF o
Comisaria de Familia, se determinara la condicién de que la
procesada es madre cabeza de familia, ya que es una peticién
rogada, y esa solicitud del articulo 314-5 CPP debe hacerse a
peticion de parte y no durante la audiencia del articulo 447 CCP.

TRASLADO ADICIONAL DEL ARTICULO 447 DEL CPP

En el transcurso de la audiencia de emision de sentencia, el
sefior defensor indicd que surgid un nuevo elemento favorable
a su asistida, en el sentido de se hizo una reparacion a la
victima, entidad Bancolombia, consistente en la consignacion
de $60.000.000 millones de pesos, por lo que solicita al
despacho se tenga en cuenta dicha indemnizacién integral,
para que su asistida tenga derecho a la rebaja de que trata el
articulo 269 del C.P. ponderado entre el 50 y el 75 por ciento
de rebaja, ratifica la solicitud de que su prohijada es acreedora
a la libertad condicional, teniendo en cuenta la tasacion de la
pena y el posible descuento de las 3/5 partes de la pena a
imponer, toda vez que ya ha descontado 35 meses de prision;
y que de no acogerse dicha solicitud, se le conceda la prisidon
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domiciliaria, hasta tanto el juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad este habilitado para resolver sobre el
asunto.

Por su parte la Fiscalia indico que se le dé aplicacion a lo
normado en el articulo 269 del C.P., se tenga en cuenta el
momento en gue se realizd el pago, por lo tanto, no se otorgue
el 75% de la rebaja, no procede la libertad, pero lo deja a
consideraciéon del despacho, segun la pena a imponer.

La representante de victimas no tiene observaciones

El sefior agente del Ministerio Publico, se sostiene en su teoria
a gque no se ha dado cumplimiento al contenido del articulo 249
del C.P.P., pese a la manifestacién de la victima que ya se
considera indemnizada, solicitd, que como no se ha restituido
en su totalidad el valor objeto del ilicito, no se haga la rebaja
contenida en el articulo 269 del C.P.

Con referencia a la prision domiciliaria se debe conocer el
monto de la pena para que sea acreedora al beneficio contenido
en el articulo 38G del C.P., pero que si se dan los presupuestos
para otorgar ese beneficio, no tendra oposicién al mismo, y que
frente a la solicitud de la libertad condicional se deben acreditar
los requisitos previstos en el articulo 471 del C.P.P, por lo que
solicita sea negada.

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Se procede por la conducta punible de HURTO CALIFICADO
Y AGRAVADO CONTINUADO, contemplado en los articulos
239, 240-4, 241-2,10 con una pena de 9 a 24 anos y 6
meses de prision, AGRAVADO conforme a lo previsto en
el articulo 267 C.P., por lo que los extremos punitivos
quedaran de 12 a 36 anos y 9 meses de prision, ademas,
conforme a lo previsto en el articulo 31 del C.P. POR SER UN
DELITO CONTINUADO articulo 31, paragrafo unico del CP.;
por tanto, los extremos punitivos son 16 y 48 afios de prision.
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MINIMO MEDIOS MAXIMO

De 16 a 24 ainos De 24 a 40 anos De 40 a 48 ainos

Se adujeron circunstancias de menor punibilidad de las que
enlista el art. 55 #1 del C.P., por no registrar antecedentes
penales, en consecuencia el Juzgado se ubicara en el cuarto
minimo; no accedera a la solicitud de la sefiora fiscal, de que
se imponga el maximo de la pena por la gravedad de la
conducta, el dano causado y la intensidad del dolo, toda vez
gque esas circunstancias ya fueron tenidas en cuenta en la
tipificacion de la conducta punible; de hecho por eso se habla
de las agravantes de los articulos 240-1; 241-1,2; 267 vy, 31,
paragrafo unico del CP., pero tampoco accedera a lo solicitado
por el defensor de que se aplique el extremo minimo, teniendo
en cuenta el conjunto de conductas desplegadas, la cantidad
de personas que involucré con su ilicitud y al dafio creado a la
entidad financiera, por tanto, la pena se fijara en 19 ANOS DE
PRISION.

En virtud del preacuerdo pactado entre las partes, se hara una
rebaja de un 1/3, toda vez que las partes no hicieron
manifestaciones sobre la rebaja, y por el momento procesal en
que se realizd el preacuerdo (audiencia preparatoria articulo
352-2 del C.P.P), por lo tanto, la pena se fija en DOCE (12)
ANOS Y OCHO (8) MESES DE PRISION

Pero ademas la acusada, al haber reparado a la victima,
teniendo en cuenta la consignacion realizada a favor de
Bancolombia el pasado el 23 de marzo del presente ano, por
valor de $60.000.000, reparacion que fue confirmada por la
representante de victimas de la entidad bancaria, quien indicé
que Bancolombia se daba por indemnizada de manera integral,
procede la rebaja establecida en el articulo 269 del C.P., acorde
con lo que se sostuvo arriba, sobre la autonomia de la voluntad
de las victimas; pero teniendo en cuenta que no se reintegré
integramente el dinero apropiado, el despacho le hara una
rebaja del 50%, lo que se traduce que la pena a imponer sera
de SEIS (6) ANOS Y CUATRO (4) DE PRISION.

Igualmente, como pena accesoria, se le impondra la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas,
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por un término igual al de la pena principal, es decir, 6 ANOS,
con fundamento en el articulo 52 del C. P.

DE LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
PENA

Asi las cosas, teniendo en cuenta el quantum punitivo a
descontar, no proceden en su favor, la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena, ni la sustitucién de la prision
intramuros por la domiciliaria de que trata los articulos 63 y 38
del CP vigente para la época de los hechos y toda vez que no
se acreditd su condicion de madre cabeza de familia o
enfermedad grave, debera descontar la pena impuesta en
centro penitenciario, se ordenara expedir orden de captura
para que descuente la pena impuesta, eso si, el tiempo que ha
permanecido en detencion preventiva se tendra en cuenta
como parte cumplida de la pena.

Por lo anteriormente expuesto, el JUZGADO DECIMO SEXTO
PENAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO, administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1.-DECLARASE valida la aceptacién de cargos que hiciera
JENNY MARCELA OROZCO GOMEZ, identificada con la cédula
de ciudadania 43.865.745, de condiciones civiles y personales
conocidas, en el marco de un preacuerdo suscrito por la
Fiscalia, avalado por su Defensor, en virtud del cual acepté que,
cuando se empleaba en la entidad Bancolombia S.A, sucursal
Nueva Villa de Aburrd, entre los anos 2007-2008, realizé
multiples transacciones financieras sin autorizacién de Ia
empresa, en Cuentas corrientes, de Ahorros y Fiducuentas de
varios clientes del banco, esto con el fin de hacer traslados
fraudulentos de fondos a otras cuentas de personas naturales,
por un valor total de cuatrocientos veintinueve millones
cuarenta y siete mil ($429.047.000) pesos, admitiendo su
responsabilidad penal conforme a los articulos 239, 240-4,

35



241-2,10, 267 y 31 C.P., a cambio de lo cual la fiscalia le
concedio la condicién de complicidad.

En consecuencia; CONDENIf\SELE, a las siguientes penas:

1. Alapena de SEIS (6) ANOS Y CUATRO (4) MESES DE
PRISION. que descontara en el establecimiento
penitenciario que para el efecto designe el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC).

2. A la inhabilitacion en el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por un término de SEIS (6) ANOS Y CUATRO
(4) MESES (Art. 52 C.P.).

3. NO SE CONCEDE la SUSPENSION CONDICIONAL DE
LA EJECUCION DE LA PENA, de que tratan los articulos
63 y 38 del CP y 314 del C.P.P, por ausencia de los
elementos objetivos, tal como se plasmd en la parte
considerativa de esta providencia; el tiempo que ha
permanecido en detencidn preventiva se tendra en cuenta
como parte cumplida de la pena, se ordena expedir
ORDEN DE CAPTURA.

4. En firme la presente decision, expidanse las
comunicaciones de rigor a las autoridades
correspondientes.

5. Esta decision queda notificada en Estrados, contra ella
procede el recurso de apelacion.

/)
QLN A .

NICOLAS ALBERTO MOLINA ATEHORTUA
JUEZ

36



