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VISTOS:

Se decide el recurso de casacion interpuesto por el
defensor del procesado MAURICIO ANTONIO ORTIZ contra
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Medellin
el 5 de octubre de 2018, a través de la cual confirmo la
dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagui
el 1° de agosto del mismo ano, que lo halld6 penalmente

responsable como autor de la comision del delito de
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fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,

partes o municiones.

ANTECEDENTES FACTICOS

Fueron resumidos por el juzgador de segunda instancia

asil:

«Mauricio Antonio Ortiz fue sorprendido (el 16 de enero de 2018),
por miembros de la Policia Nacional en posesion de un arma de fuego
de defensa personal con dos cartuchos para la misma, sin permiso de
la autoridad competente, cuando transitaba por la calle 53 con carrera
53 del municipio de Itagtii, razén por la cual un representante de la
Fiscalia General de la Nacién lo acusé formalmente como autor del delito
previsto en el articulo 365 del cédigo penal, sin que se allanara a

cargos.».

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

E117 de enero de 20172, ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Itagui, se
desarrollaron las audiencias de legalizacion de la captura,
formulacion de imputacion -como autor del punible de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, partes o municiones-, €
imposicion de medida de aseguramiento de detencion
preventiva intramural contra MAURICIO ANTONIO ORTIZ,

quien no se allanoé a los cargos.

Formulada el 10 de mayo de 2018 la acusacion por el

referido punible, el 1° de agosto siguiente en lugar de

1 Cfr. Folio 109 del c. del proceso.
2 Cfr. Folio 3 ibidem.
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celebrarse la audiencia preparatoria programada se sometio
a verificacion el acuerdo al que habian arribado las partes,
consistente en la aceptacion, por parte del procesado, de su
responsabilidad penal a cambio de que se le degradara de
autor a complice, por lo cual se le impondria una pena de 5

anos de prision.

Tras constatar la preservacion de garantias y el respeto
de los lineamientos legales y jurisprudenciales que informan
el instituto de los preacuerdos, el Juzgado Primero Penal del
Circuito con Funcion de Conocimiento de Itagli lo aprobo y
consecuentemente condeno al procesado como autor del
delito por el cual se le acuso, pero le impuso prision de 5
anos correspondiente al complice, negandole la concesion de

subrogados penales3.

Tal decision, apelada por el defensor#, fue confirmada
por el Tribunal Superior de Medellin mediante sentencia del
S de octubre de 20185 ahora objeto del recurso

extraordinario de casacion®.

LA DEMANDA

Con fundamento en la causal primera del articulo 181
de la Ley 906 de 2004, el defensor de MAURICIO ANTONIO
ORTIZ formula, como cargo unico principal, la violacion

directa de la ley sustancial por interpretacion erronea de los

3 Cfr. Folios 79 a 81 ibidem.
4 Cfr. Folios 84 a 97 ibidem.
5 Cfr. Folios 109 a 111ibidem.
6 Cfr. Folios 128 a 174 ibidem.
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articulos 387, (modificado por el 22 de la Ley 1709 de 2017),
y 38B8 de la Ley 599 de 2000, adicionado por el 23 de la Ley
1709 de 2014.

Sostiene que en virtud del acuerdo celebrado con la
Fiscalia se pactdo una pena de 5 anos de prision como
consecuencia de la degradacion realizada respecto de la
forma de participacion de autor a complice en el delito
imputado, lo cual altero los extremos punitivos derivados de
la acusacion fijados entre 9 y 12 anos, para determinarlos

ahora entre 4.5 y 10 anos de prision.

Por eso, afirma, los juzgadores debieron verificar la
concesion del sustituto punitivo regulado en el articulo 38B
de la Ley 599 de 2000, adicionado por el 23 de la Ley 1709
de 2014, a partir del requisito objetivo dispuesto para tal
efecto -que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de 8 anos de prisién o menos-, €l cual se
cumple en el presente asunto pues la pena minima es de 5

anos.

Reconoce que la concesion del subrogado penal no fue
parte integral del acuerdo sino una solicitud elevada por la
defensa al considerar acreditados todos los requisitos del
articulo 38B y de conformidad con la posicion mayoritaria de

la jurisprudencia.

7 La prision domiciliaria como sustitutiva de la prisién.

8 Requisitos para conceder la prision domiciliaria.
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La omision del ad quem se produjo al interpretar el
articulo 38B del Codigo Penal en el sentido de que el delito a
tener en cuenta a efectos de cumplir el factor objetivo exigido
para la concesion de sustitutos y subrogados penales es el
atribuido en la acusacion y no el acordado, apartandose asi
del precedente jurisprudencial segun el cual dicho analisis
debe realizarse con fundamento en la conducta consensuada

y no en la ocurrida e imputada.

Refiere al efecto amplia jurisprudencia de la Sala sobre
la alteracion de los extremos punitivos de la pena en virtud
de los preacuerdos y su incidencia en la verificacion de los
requisitos para la concesion del subrogado, linea que en su

criterio desconocio el Tribunal.

Concluye que los acuerdos entre la Fiscalia y el
procesado son vinculantes tanto para éstos como para el
Juez, quien solo puede rechazarlos cuando desconozcan
garantias fundamentales, y que la degradacion tipica
efectuada en su virtud tiene incidencia en los sustitutos
penales, pues deben verificarse segin los términos pactados,
sin posibilidad de modificarse en desmedro de los intereses

del procesado.

Solicita, por tanto, que el fallo impugnado sea casado y

asi se conceda a su defendido la prision domiciliaria.

En subsidio acusa el fallo recurrido de infringir

directamente la ley sustancial debido a la falta de aplicacion
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del articulo 239 de la Ley 1709 de 2014 que adicioné el 38B
de la Ley 599 de 2000, propuesta que, con los mismos fines

de la principal, sustenta en igual fundamentacion.

SUSTENTACION Y REPLICAS

1. La defensa

Ratifica los cargos propuestos, los argumentos en que
se basa y sus consecuentes peticiones citando al efecto
diversos precedentes de la Sala vigentes al momento de los
hechos, de los cuales concluye que: (i) los acuerdos y
negociaciones realizados entre la Fiscalia y la defensa son
vinculantes para éstos y para el juez, quien solo puede
rechazarlos cuando desconozcan garantias fundamentales;
(ii) los acuerdos sobre el grado de participacion en el punible
son validos; (iii) la degradacion tipica del comportamiento
tiene incidencia en los sustitutos penales pues deberan
verificarse conforme a los términos del acuerdo y; (iv) al
fallador no le es dable modificar o interpretar los términos

del pacto en desmedro de los intereses del procesado.

Refiere también la sentencia de constitucionalidad
SU479 de 2019 y las decisiones de esta Sala SP2073-2020
de 4 de junio, radicado 52227 y SP3002-2020 de 19 de
agosto del mismo ano, radicado 54039, para destacar el
llamado que por medio de ellas se hizo en torno a darle

claridad a los preacuerdos con el fin de evitar debates

9 Requisitos para conceder la prision domiciliaria.
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innecesarios sobre la concesion de subrogados y a la
aplicacion de la norma mas favorable para calcular la pena

y evaluar la procedencia de subrogados penales.

Relieva finalmente que la rebaja concedida a su asistido
en el presente caso en virtud del acuerdo fue del 55.55% y

por tanto no se torna desproporcionada.

2. La Fiscalia

Tras examinar conjuntamente los cargos formulados
advierte que la condena irrogada al procesado en calidad de
autor se halla acorde con la facticidad del caso, al igual que
la calificacion juridica de la complicidad pactada por las
partes, pues ésta solo se tuvo en cuenta para calcular el

monto de la pena.

Destaca que la solucion al problema planteado en la
demanda se ha resuelto por la Sala de manera disimil, razén
por la cual debe acudirse a la jurisprudencia vigente al
momento en que se registraron y definieron los hechos,
segun la cual, la aplicacion de subrogados debe estudiarse a
partir de las clausulas acordadas y no de conformidad con
el delito realmente ejecutado e imputado, con lo cual el cargo

propuesto estaria llamado a prosperar.

Relieva en ese orden la decision del 21 de octubre de
2020, radicado 51478, la cual, en su sentir y sin

manifestacion expresa, vario la jurisprudencia, al reconocer
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la legalidad de una sentencia donde se nego el beneficio de
la prision domiciliaria analizada a la luz del delito realmente
ejecutado, con lo cual, cuando estos mecanismos no han
sido objeto de la negociacion, el juez de conocimiento puede
decidir lo que considere corresponde en derecho. Solicita,
por eso, a la Corte unificar su jurisprudencia respecto al

problema juridico planteado.

3. El Ministerio Publico

Encuentra razonables las censuras propuestas toda vez
que los fallos de instancia desconocieron los precisos
términos del acuerdo mediante el cual se convino una pena
de 5 anos la cual cumple la condicion objetiva establecida

por el articulo 38B.1 del Codigo Penal.

En su opinion, el ad quem desconocio el articulo 351
del Codigo de Procedimiento Penal al no respetar el
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el acusado, mas aun
cuando no se advirtid la vulneracion de garantias

fundamentales.

Relaciona también jurisprudencia de la Sala donde se
determina que, en los supuestos de degradacion en la forma
de concurrencia en la conducta punible de autor a complice,
al juzgador le corresponde, ademas de juzgarlo a este titulo,
examinar la pena sustitutiva de prision intramural con los

extremos punitivos previstos para el ultimo.
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Solicita, en consecuencia, casar parcialmente la
sentencia impugnada para que se tenga en cuenta la
participacion del procesado a titulo de complice segun el
acuerdo logrado y se le otorgue el sustituto de la prision

domiciliaria.

CONSIDERACIONES

No obstante ser la sentencia impugnada producto de un
preacuerdo, a la defensa le asiste interés para recurrir en
cuanto la Ginica objecion formulada contra aquella se sustenta
en la negativa a reconocer prision domiciliaria, la cual por

demas no fue materia del convenio.

Bajo dicho supuesto se abordaran las censuras en el
objetivo de determinar la legalidad de la sentencia del Tribunal
en cuanto analizo el factor objetivo para la concesion de la
prision domiciliaria con sustento en la calidad de autor por la
cual se formulo imputacion y acusacion al procesado y fue
condenado, no obstante haberse pactado con la Fiscalia su

degradacion a complice.

Si bien la demanda postula en relacion de
subsidiariedad dos cargos, uno por interpretacion erronea de
los articulos 38 y 38B del Codigo Penal y otro por falta de
aplicacion del 23 de la Ley 1709 de 2014, se examinaran en
conjunto por plantear idéntico problema juridico,
sustentarse en la misma argumentacion y perseguir igual

resultado.
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En ese propoésito la Sala: (i) puntualizara los términos
del acuerdo celebrado entre Fiscalia y acusado; (ii)
rememorara los argumentos de los jueces de instancia; (iii)
enunciara sus pronunciamientos en torno al punible a
considerar cuando ha mediado un preacuerdo, en aras de
definir la concesion de subrogados penales que le permitan
ademas precisar su jurisprudencia y (iv) resolvera el caso en

concreto.

1. Lo acordado.

El 1° de agosto de 2018, fecha en la cual las partes
estaban convocadas para desarrollar la audiencia
preparatoria, la Fiscalia solicitdo el cambio de objeto de la
misma por haber celebrado un preacuerdo con la defensa, el

cual sometian a verificacion.

El aludido pacto consistio en que “el serior Mauricio
Antonio Ortiz acepta los hechos tal y como los ha narrado la
Fiscalia y de igual manera acepta la calificacion juridica que
le ha dado la Fiscalia a estos hechos; como contraprestacion
por aceptar su responsabilidad, la Fiscalia le reconoce que su
actuar estuvo conforme al articulo 30 del Cédigo Penal, inciso
2°, es decir una forma de participacion a titulo de complice...
también entendiendo la jurisprudencia de la Sala Penal que
ha senialado que en los preacuerdos es posible a la Fiscalia

variar la forma de participacion de autor a complice...”.

10
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En tales términos, el preacuerdo fue aprobado por el
juez, quien sin modificar, desde luego, el aspecto factico del
caso condeno al enjuiciado por la conducta punible objeto de
acusacion, esto es, como autor y no como complice del ilicito
de fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones Yy, conforme con las
clausulas del acuerdo celebrado, le impuso la pena privativa
de la libertad de S anos y le nego la suspension condicional
de la pena y la prision domiciliaria, debido a la insatisfaccion
del presupuesto objetivo contemplado en el articulo 23.1 de
la Ley 1709 de 201419, guiando para ello su estudio con base
en la sancion prevista para el autor del ilicito aludido, esto
es, 9 anos de prision, la cual supera el tope de 8 anos exigido
por la norma como condicion cuantitativa para la concesion

del sustituto penal.

Tal negativa a reconocer subrogados fue protestada por
la defensa al considerar que “El problema radico en la falta
de claridad en punto a la falta de concesion del subrogado,
que, aunque no fue pactado entre las partes, conforme al
precedente vigente al momento de los hechos, debi6 ser
concedido ante la evidente modificacion de los extremos
punitivos frente a la conducta objeto de persecucion penal ...”,
de donde se extrae que en efecto la prision domiciliaria no
fue objeto del acuerdo y que por tanto, su concesion y
estudio quedo sometida al discernimiento del juzgador,

quien, segun la pretension defensiva, debidé aplicar el

10 Esto es, que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima legalmente prevista sea de 8 afos de prisién o
menos.

11 Cfr. Folio 6 del escrito de sustentaciéon de demanda de casacion.

11
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precedente jurisprudencial de conformidad con el cual, el
analisis de dicho sustituto se efectua con base en el grado

de participacion convenido.

2. El razonamiento de los jueces de instancia.

El a quo, luego de verificar la legalidad del consenso
celebrado entre las partes asi como el respeto de las
garantias fundamentales y en atencion a que la hipoétesis
delictiva acordada: (i) estaba legalmente prevista; (ii) el
procesamiento fue seguido por la autoridad judicial
competente; (iii) hubo respeto a la estructura procesal propia
del sistema acusatorio; (iv) el derecho a la defensa fue
salvaguardado y (v) se satisficieron los requisitos previstos
en los articulos 7° inciso final y 381.1 del Codigo de
Procedimiento Penal, emiti6 en contra del acusado el
correspondiente fallo condenatorio en calidad de autor de la
conducta punible de fabricacion, trafico, porte o tenencia de

armas de fuego, accesorios, partes o municiones!2.

Seguidamente, acordada como fue por las partes una
pena imponible de 5 anos de prision sujeta asi al principio
de legalidad, examin6é la procedencia de los subrogados,
determinando que no se cumplia el factor objetivo para la
suspension condicional de la ejecucion de la pena ni para la
prision domiciliarial3, relevandose con ello del analisis del

requisito subjetivo de la norma.

12 Cfr. Folio 70 de la carpeta del proceso.
13 Cfr. Folios 79 y 80 ibidem.

12
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Aludi6 a la existencia de una discusion en torno a cual
era la punibilidad que debia considerarse en el estudio de la
concesion de subrogados y beneficios tratandose de
preacuerdos que incorporan el reconocimiento de institutos
reductores de la punibilidad y advirtido que la vision
mayoritaria de la Corte abogaba por examinar tal extremo a
partir de la pena negociada, es decir, para el caso particular,
el analisis del otorgamiento de la prision domiciliaria se
efectuaria segun la contemplada para el complice del delito
en cuestion, vale decir 54 meses de prision, monto punitivo
inferior al de 8 anos exigidos para la satisfaccion del
presupuesto objetivo, segun el cual procederia su

otorgamiento!4.

Indico!5, sin embargo, que no se trataba de una postura
unanime de la Sala de Casacion Penal, dada la existencia de
un salvamento de voto que propugnaba por la tesis
contraria, acorde con la cual la fuente juridica determinante
de la disminucion punitiva es tan solo una ficcion habilitante
de dicha reduccion, mas no autoriza a entender que el
comportamiento deducido de los hechos probados conlleva
la demostracion de la conducta negociada, pues ello
afectaria el principio de legalidad, los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion y a
desconocer el derrotero legal de aprestigiamiento de la
justicia fijado para los preacuerdos en el articulo 348 de la

Ley 906 de 2004.

14 Cfr. Folio 80 ibidem.
15 Cfr. Idem.

13
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Del mismo modo, senalé que el razonamiento
mayoritario de la Sala de Decision Penal del Tribunal de
Medellin se allanaba a la postura disidente de la Corte
Supremal® y descendiendo al caso concreto cit6 la sentencia
de la Corte Constitucional C-1260 de 2005, mediante la cual
dicho Tribunal interpreté que los preacuerdos deben estar
regulados por los principios de legalidad y tipicidad de las
penas, lo cual implicaba su analisis de conformidad con lo
efectivamente sucedido y probado y no bajo ficciones
procesalmente indemostradas; con ello, los 9 anos de prision
previstos para el autor del punible recriminado, incumplian
la exigencia objetiva exigida para la prision domiciliaria

procediéndola a negarl”.

El ad quem por su parte, avalando la postura del juez
de primera instancial®, destacé que de conformidad con el
preacuerdo la Gnica contraprestacion al procesado se cenia
a la imposicion de la pena por el delito pactado, senalando
la afectacion de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y a la reparacion, asi como a los fines de los
preacuerdos, que se produciria si se accedia a analizar la
concesion de la prision domiciliaria con base en un punible

diferente al realmente cometido!®.

Adujo que para garantizar los derechos de las victimas

no bastaba con citarlas a las conversaciones tendientes a

16 Cfr. Ibidem.

17 Cfr. Folio 81 ibidem.

18 Citando al efecto la providencia previa de esa Corporacion de 13 de septiembre, emitida dentro del radicado 2015-00455, que
recogio la postura anterior.

19 Cfr. Folio 110 ibidem.

14



CUI: 05360609905720180030801
NI: 54535

Casacion

Mauricio Antonio Ortiz

consolidar el acuerdo entre la Fiscalia y el procesado, pues
ello no garantizaba que fueran oidas, asi como la declaracion
de responsabilidad por el delito acordado no implicaba
necesariamente el respeto de sus prerrogativas, pues no

podian oponerse al consenso celebrado=0.

Aludi6é a la posibilidad de generar injusticia en
situaciones en las cuales el cambio en la tipicidad producida
por el acuerdo condujera a la declaratoria de prescripcion de
la accion penal, lo cual se traduciria en una burla para los

asociados?!.

Se refirio al fin legal de los preacuerdos, esto es, la
disminucion de la pena legal aplicable y menciono la
violacion al debido proceso en el supuesto de declarar

responsable a una persona por un delito que no cometi622.

Finalmente, sostuvo que la declaracion de
responsabilidad debia producirse a titulo de autor como lo
informa el supuesto factico del suceso ilicito, lo cual
conducia a que para todos los efectos distintos a la sancion,
entre ellos la sustitucion de la prision intramuros por la
domiciliaria, se aplicara la pena correspondiente a la del
autor, que al ser en el caso sub judice de 9 anos, impedia
objetivamente la concesion del beneficio, confirmando de

esta forma la decision apelada23.

20 Cfr. Idem.
21 Cfr. Folio 111 ibidem.
22 Cfr. Idem.
23 Cfr. Idem.

15
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3. La jurisprudencia de la Sala al respecto.

El desarrollo jurisprudencial del instituto de los
preacuerdos y negociaciones ha estado acompanado de los
debates propios en torno a lo que se puede negociar, las
formas de declaracion de responsabilidad, la necesidad de
un minimo probatorio de responsabilidad, el rol de la
Fiscalia, del juez, la defensa y la victima y la oportunidad

procesal para efectuar la negociacion, entre otros.

No ha escapado a la anterior controversia la definicion
de cual es el ilicito o el nivel de participacion por el que debe
proferirse la sentencia con sus consecuentes efectos en
institutos como los subrogados penales, es decir, si lo debe
ser por el punible objeto de imputacion o de acusacion, o por
el pactado via preacuerdo, sobre todo en aquellos eventos
donde se introduce alguna modificacion a la calificacion
juridica en compensacion a la culpabilidad aceptada por el

procesado.

La Sala, bien como tribunal de segunda instancia o de
casacion, de forma mayoritaria, ha venido avalando en la
practica los diferentes preacuerdos sometidos a su
conocimiento y en esa medida entendido que la sentencia
anticipada se profiere segun lo convenido y con las
consecuencias juridicas que le sean anejas, bajo cuatro
supuestos: i) Los preacuerdos tienen efectos vinculantes
para el juez pues, en términos del inciso 4° del articulo 351

de la Ley 906 de 2004, “los preacuerdos celebrados entre

16
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Fiscalia y acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que
ellos  desconozcan o  quebranten las  garantias
fundamentales?”; ii) el preacuerdo, en aquellos casos en que
se logra después de la formulacion de la imputacion, hace
las veces de escrito de acusacion, como que de conformidad
con el articulo 350 idem, “Obtenido este preacuerdo, el fiscal
lo presentara ante el juez de conocimiento como escrito de
acusacion” iii) no le es legalmente posible al juez controlar
materialmente la acusacion; la calificacion juridica de los
hechos y la fijacion de los juridicamente relevantes
corresponde con exclusividad a la Fiscalia, sin perjuicio de
que se examinen los requisitos que le defieren legalidad al
preacuerdo, ni aquellos que fundamentan la sentencia
anticipada y iv) como generalmente se advierte que es el
procesado quien impugna como recurrente unico, opera la
prohibicion de reforma peyorativa, de modo que ni aun por
via de nulidad podrian improbarse los preacuerdos toda vez
que terminaria agravandose la situacion de quien fue

impugnante unico.

Bajo tales supuestos se han proferido, entre muchos
otros y casi desde los inicios del sistema penal acusatorio en
nuestro pais, el auto del 16 de mayo de 2007 (Rad. 27218),
reiterado el 6 de febrero de 2013 (Rad. 39892); el del 20 de
noviembre de 2013, Rad. 41570; la sentencia de casacion del
15 de octubre de 2014 (SP13939-2014, Rad. N° 42184); el
auto AP7233-2014, Rad. 44906; la sentencia SP14842-
2015, en la cual se resalté ademas la imposibilidad de
desmejorar, por via de nulidad del preacuerdo, la situacion

del procesado como recurrente unico; las sentencias

17
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SP2168-2016, SP7100-2016, SP17024-2016, SP16933-
2016, SP16907-2016, SP747-2017, SP18912-2017, SP486-
2018, reiterada en la providencia AP5285 del mismo ano,
SP4439-2018, SP2295-2020 y SP3002-2020 en la cual
igualmente se relievo la imposibilidad de invalidar el

preacuerdo debido a la prohibicion de reforma peyorativa.

A pesar de las argumentaciones que en este asunto
expuso la Fiscalia en aras de acreditar un supuesto cambio
de la jurisprudencia, que en realidad no existio, la misma
tesis mayoritariamente consolidada a través de las
decisiones antes relacionadas, se aplico en la sentencia
SP4225-2020, Rad. 51478, pues a través de preacuerdo el
procesado acepto culpabilidad por el delito imputado, esto
es tentativa de homicidio simple; a cambio se le reconocio la
pena dispuesta para cuando el delito es cometido en
circunstancias de marginalidad. La Corte entendi6é que, asi
como sucedio en la sentencia SP486-2018, Rad. 50000, el
fallo se dict6 de conformidad con lo convenido, s6lo que en eso
no hubo cambio alguno de calificacion y que la remision, en
aquel caso, a las circunstancias de marginalidad fue solo
para efectos punitivos, precisando una vez mas la
imposibilidad de modificar la sentencia ante la prevalencia

de la prohibicion de reforma en perjuicio.

Mas recientemente, la tesis jurisprudencial fue
mayoritariamente ratificada en sentencia SP1288-2021,
reiterandose la vigencia del acuerdo por virtud de la

prohibicion de reforma peyorativa.
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Como facil se advierte, a través de todos estos casos la
Sala ha venido consolidando, eso si no de manera pacifica,
una tesis de conformidad con la cual, se reitera, la sentencia
originada en un preacuerdo se profiere segun lo pactado, con
todas sus consecuencias y la ha sustentado, como ya se
senalo en precedencia, en el efecto vinculante del convenio,
en la imposibilidad de ejercer un control material
propiamente dicho sobre los juicios de imputacion y
acusacion y en la prohibicion de reforma peyorativa, lo cual
no significa ineludiblemente que ese sea el ideal juridico
pues también ha entendido, desde aquél mismo momento y
a partir de sus propias disquisiciones y de la jurisprudencia
constitucional que los preacuerdos y la actividad de la
Fiscalia en ese ambito se sujeta a ciertos limites que deben
satisfacer los objetivos de esta forma de terminacion anormal

del proceso.

Por eso, no ha impedido tal doctrina, que en varias
ocasiones, desde los albores de la aplicacion del sistema penal
oral acusatorio y de los preacuerdos, se advirtiera y se llamara
la atencion en torno a la forma como deberia adelantarse la
respectiva negociacion y plasmarse sus clausulas a efectos de
que no se llegara, como ocurrio en la practica, dados los
supuestos ya resenados y segun se evidencia de la anterior
relacion jurisprudencial, a la aprobacion de acuerdos sin una
base factica solida que atendiesen, entonces y por demas, los
parametros senalados en la sentencia C-1260/2005 y ahora

en la SU-479/2019.
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Asi, en fallo del 12 de septiembre de 2007, Rad. 27759,

ya avizoraba la Sala:

“El problema juridico radica entonces en saber Jcudl es la
circunspeccion del fiscal a la hora de celebrar un preacuerdo?, tema

que resulta definitivo a la hora de celebrarlos:

Cuando la Corte Constitucional revisé el numeral segundo del
articulo 350 de la Ley 906 de 2004, referido a los preacuerdos sobre
los términos de la imputacion, en sentencia C-1260 de 2005, avalé
de forma condicionada la norma impugnada, en favor de la

legalidad de los preacuerdos entre la fiscalia y la defensa.

El argumento del fallo de constitucionalidad radica en que es
permitido a la Fiscalia tipificar [Léase imputar] la conducta dentro de
su alegacion conclusiva de forma especifica con miras a disminuir la
pena y es permitido eliminar [no imputar, excluir] alguna causal de
agravaciéon punitiva o algun cargo especifico, bajo el supuesto de que
no puede darles a los hechos sino la calificacion juridica que
verdaderamente  corresponda [Léase imputacion  juridica

circunstanciada.

Se trata -insiste la Sala- de hacer una negociacion de la
imputacion bajo los presupuestos de legalidad penal, tipicidad

plena, transparencia y lealtad con la Administracion de justicia.

Al hilo de las posturas en esta materia (preacuerdo sobre los
términos de la imputacion) la Sala Penal de la Corte es del criterio
de que el presupuesto del preacuerdo consiste en no soslayar el
nucleo factico de la imputacion que determina una correcta

adecuacion tipica, que incluye obviamente todas las circunstancias
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especificas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la

imputacion juridica: Imputacion fdactica y juridica circunstanciada.

Sélo a partir de ese momento, tanto el fiscal como la defensa
tienen perfecto conocimiento de qué es lo que se negocia (los términos
de la imputacion), y cuadl es el precio de lo que se negocia (el

decremento punitivo).

Por ello, a partir de establecer correctamente lo que
teéricamente es la imputacion fdactica y juridica precisa, resulta

viable entrar a negociar los términos de la imputacion:

Es el momento en que pueden legalmente el fiscal y la defensa
entrar a preacordar las exclusiones en la imputacion porque ya
pueden tener idea clara —uno y otro- de lo que ello implica en

términos de rebajas punitivas.

Establecida correctamente la imputacion (imputacion
circunstanciada) podra -el fiscal- de manera consensuada,
razonada y razonable excluir causales de agravacion punitiva,
excluir algun cargo especifico o tipificar la conducta dentro de la
alegacion conclusiva de una manera especifica con miras a
morigerar la pena y podra -la defensa, la fiscalia, el Ministerio

Publico y las victimas- mensurar el costo / beneficio del preacuerdo.

Todo ello dentro de la legalidad, dentro de mdrgenes de
razonabilidad juridica, es decir, sin llegar a los extremos de convertir
el proceso penal en un festin de regalias que desnaturalizan y
desacreditan la funcion de Administrar justicia, en un escenario de
impunidad, de atropello a la verdad y al derecho de las victimas de

conocer la verdad.
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El parametro de la negociacion de los términos de la
imputacion no es la impunidad; el referente del fiscal y de la defensa
es la razonabilidad en un marco de negociacion que no desnaturalice

la Administracién de justicia.

Es a partir de la imputacion fdctica y juridica precisa, como
referente “obligado” —insiste la Sala- que pueden los sujetos
procesales “negociar” los términos de la imputacion; la imputacion
correcta es el unico parametro que permite establecer los dos
factores: La pena a imponer si no hay preacuerdo y la pena a
imponer producto del consenso (la relacion costo / beneficio de los

términos de la acusacion).

Y en la sentencia SP13939-2014, Rad. 42184:

“Entiende la Corte que el preacuerdo presentado por la
Fiscalia cumple con los presupuestos de legalidad propios del

instituto y por ello ratifica su aprobacion y la consecuente condena.

Empero, no puede dejar de registrar la manera si se quiere
irresponsable en que algunos fiscales, conforme a los asuntos que
dia a dia examina la Sala, pasan por alto minimos presupuestos
de contencion y al amparo de las muy amplias facultades
otorgadas por el legislador, de manera sistemdtica y reiterada
festinan beneficios inmerecidos en asuntos que no comportan

complejidad o dificultad para su demostracion cabal en juicio.

Esa manida forma de asumir el preacuerdo como especie de
tronera que le permite desasirse facilmente de los asuntos
sometidos a su consideraciéon, ha conducido de manera perversa a

que en lugar de fungir la Fiscalia como soberana del poder de
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negociacién, ahora clama por la solicitud de la defensa a fin de

contar con la oportunidad de mermar su carga laboral.

Pero, de ninguna manera ello puede justificar tantos y tan
gratuitos beneficios otorgados a los acusados, que lejos de
aprestigiar la justicia, como lo demanda el inciso segundo del
articulo 348 de la Ley 906 de 2004, terminan por hacerla objeto de
cuestionamientos y crear una lamentable sensacion de impunidad

en el ciudadano.

Considera la Sala, eso si, que al interior de la misma Fiscalia,
conforme su estructura jerarquizada y lo que la constitucion y la
ley facultan, es posible adelantar una tarea efectiva de control
interno, fijacion de pautas y seguimiento, que limiten al mdximo lo

que ahora se critica.

El llamado es, entonces, a que la Fiscalia General de la
Nacion, no solo fije pautas precisas que permitan a sus delegados
ceniirse a estrictos criterios encaminados a cumplir los fines
esenciales del instituto premial, con respeto por los derechos de los
intervinientes, en particular las victimas, y de un concepto claro de
justicia, sino que establezca mecanismos internos de verificacion y

control dirigidos a hacer efectivas esas directrices”.

O en la del 24 de junio de 2020, SP2073-2020, Rad.

52227, en la cual se preciso:

“..los fiscales deben actuar con la objetividad exigida en el
articulo 115 de la Ley 906 de 2004, que corresponde a
lineamientos bdsicos de la Constitucion Politica, lo que implica que
la formulacién de los cargos debe hacerse conforme la hipétesis

factual establecida —segun el estandar previsto para cada fase-,
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sin importar que ello dé lugar a situaciones favorables del
procesado, porque, visto de otra manera, les estda vedado “inflar”
la imputacion o la acusaciéon para presionar la celebracion de

acuerdos;

...el debate gira en torno a dos ideas centrales: (i) si la
Fiscalia puede optar por una calificacion juridica que no
corresponda a los hechos incluidos en la imputacion o la
acusacion; y (ii) si en el ambito de los preacuerdos y a través del
cambio de calificacién sin ninguna base fdctica la Fiscalia puede

conceder cualquier tipo de beneficio al procesado.

Lo anterior, sin perder de vista otros aspectos relevantes,
entre ellos: (i) la forma como, bajo esas condiciones, podria
garantizarse la igualdad de trato y la seguridad juridica, pues una
discrecionalidad desmedida implica que cada funcionario pueda
optar por la solucion que considere mds conveniente, sin mas
sujecion que su propio criterio frente a cada caso; (ii) la posibilidad
de que, por esa via, se eludan las prohibiciones legales de conceder
beneficios frente a algunos delitos; y (iii) ese tipo de acuerdos
suelen generar debates sobre la procedencia de los subrogados
penales, lo que se acentia cuando la calificaciéon juridica real tiene
aparejadas prohibiciones legales, que eventualmente dejarian de

operar a raiz de los cambios realizados en virtud del acuerdo.

El caso sometido a conocimiento de la Sala, asi como los
estudiados por la Corte Constitucional en la SU479 de 2019, ponen
de presente el debate acerca de los limites de la Fiscalia para
conceder beneficios a través del cambio de calificacion juridica
realizado exclusivamente para rebajar la pena o mejorar la

condicion del procesado en cualquier otro sentido.
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Es importante resaltar que en estos eventos la Fiscalia no
modifica la base factual de la imputaciéon o la acusacién. El
beneficio consistente, precisamente, en introducir una calificacion
juridica que no corresponde a los hechos, como cuando se reconoce
un estado de marginalidad que no se avizora o se cataloga como

complice a quien definitivamente tiene la calidad de autor.

Asi, en estricto sentido, no se trata de un debate acerca de si
los hechos que eventualmente corresponderian a la calificacion
juridica introducida en virtud del acuerdo estan demostrados en
los términos del articulo 327 de la Ley 906 de 2004, o si al
incluirlos en la imputaciéon o en la acusacion se alcanzaron los

estandares previstos en los articulos 287 y 336, respectivamente.

No. Se trata de resolver si el ordenamiento juridico le permite
al fiscal solicitar la condena por unos hechos a los que, en virtud
del acuerdo, les asigna una calificacion juridica que no
corresponde, lo que es muy distinto a debatir si esos aspectos

facticos tienen un respaldo “probatorio suficiente”.

Este tipo de acuerdos, que no son extranos en la prdactica,
como lo ha detectado esta Corporaciéon al resolver los asuntos
sometidos a su conocimiento, se caracterizan porque el cambio de
calificacion juridica solo constituye el instrumento o mecanismo
para disminuir la pena. En términos simples, en lugar de decir
expresamente que la sancion se disminuiria en algun porcentaje,...
las partes optan por incluir una circunstancia de menor punibilidad

que genere la misma consecuencia.
Estos cambios de calificacion juridica pueden referirse a

cualquier elemento estructural de la conducta punible. Al tipo

penal, como cuando unos hechos tipicos de extorsion son
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calificados como constrenimiento ilegal, o a alguna faceta de la
culpabilidad, como en los casos estudiados en la SU479, donde,
sin base factual, se incluyé la circunstancia de menor punibilidad

regulada en el articulo 56 del Cédigo Penal.

A la luz de lo expuesto por la Corte Constitucional en la
referida sentencia de unificacion, que retoma con amplitud lo
decidido por esa misma Corporacion en la sentencia C-1260 de
2005, este tipo de acuerdos no son posibles, porque el fiscal debe
introducir la calificacién juridica que corresponda a los hechos

juridicamente relevantes.

En virtud de un acuerdo no es posible asignarle a los hechos
una calificacion juridica que no corresponda, como, por ejemplo,
cuando se pretende darle el cardacter de complice a quien
claramente es autor, o reconocer una circunstancia de menor
punibilidad sin ninguna base fdctica. En este tipo de eventos (i) la
pretension de las partes consiste en que en la condena se opte por
una calificacion juridica que no corresponde a los hechos, como
sucede en los ejemplos que se acaban de referir; (it) en tales casos
se incurre en una trasgresion inaceptable del principio de
legalidad; (iii) esos cambios de calificacion juridica sin base factual
pueden afectar los derechos de las victimas, como cuando se
asume que el procesado actué bajo un estado de ira que no tiene
soporte factico y probatorio; y (iv) ademas, este tipo de acuerdos
pueden desprestigiar la administracion de justicia, principalmente

cuando se utilizan para solapar beneficios desproporcionados”.
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O final y mas recientemente (19 de agosto de 2020), en
sentencia SP3002-2020 Rad. 54039, donde con sustento en

decisiones previas y en similar sentido se sostuvo:

“Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-1260
DE 2005 Y SU 479 de 2019) como la de esta Corporacion (52227
de 2020) han aclarado que las partes, en virtud de un acuerdo, no
pueden: (i) incluir circunstancias de menor punibilidad u otros
cambios de la calificacién que no tengan base fdctica y probatoria;
(i) mucho menos, cuando ello entrana una rebaja de pena
desproporcionada; y (iit) sin que pueda desatenderse la obligacion
de obrar con diligencia extrema cuando la victima pertenece a un

grupo poblacional especialmente vulnerable.

Lo anterior, sin perjuicio de que el acuerdo consista en tomar
como referente una norma penal menos gravosa, no para que el
juez emita la condena a la luz de un referente juridico que no se
ajuste a los hechos presentados por el acusador, sino para efectos
de calcular la pena, evaluar la procedencia de subrogados
penales, entre otros, segun los términos del convenio, como sucede
en el caso de quien indiscutiblemente es autor pero, en virtud del
acuerdo, se le impone la pena que le corresponderia al complice

(SP2073-2020, rad. 52.227 y SP2295-2020).

En este ultimo evento resulta claro que: (i) las partes no
tendrian que presentar evidencias que den cuenta, siguiendo con
el mismo ejemplo, de que el procesado es complice y no autor, ya
que la alusion a la norma penal mas favorable —para efectos de
calcular la pena, evaluar subrogados penales, etcétera, segun los
términos del convenio-, constituye, precisamente, el beneficio por
someterse a la condena anticipada; (ii) todo bajo el entendido de

que la condena se emitird por la calificacion juridica que
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corresponda —autor, segun este ejemplo-, asi para los fines de la
pena se tome como referencia una norma penal diferente; (iii) el
juez debe constatar que el beneficio otorgado no sea excesivo, bien
por su pluralidad —prohibido expresamente por el legislador-, o
porque el otorgado, por excesivo, resulte contrario a la necesidad
de aprestigiar a la justicia y demas principios que rigen estas
formas de solucion del conflicto derivado del delito; y (iv)
igualmente, es su deber salvaguardar los derechos del procesado
y de la victima, sobre todo cuando esta es especialmente

vulnerable (idem).

Lo anterior, sin que pueda perderse de vista que los limites a
los acuerdos, establecidos en el ordenamiento juridico y
desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de
esta Corporacion, no estan orientados a socavar las bases del

sistema de tendencia acusatoria regulado en la Ley 906 de 2004 ”.

Es decir, la Corte ha advertido de forma categorica que
los preacuerdos deben versar sobre una calificacion juridica
fundada en la base factica que, apoyada probatoriamente
segun la estructura propia del sistema, constituyan los
hechos juridicamente relevantes expuestos en la imputacion

0 en la acusacion.

En ese orden, concierne a la Fiscalia preacordar sobre
el supuesto de que el delito que se atribuye tiene una base
factica, probatoriamente sustentada y que la referencia a
una calificacion juridica menos restrictiva, pero carente de
cualquier fundamentacion, lo es solo para efectos punitivos,
de modo que el procesado comprenda con claridad que la

calificacion juridica del punible objeto de imputacion o
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acusacion no sufre en esas condiciones variacion alguna y
que, salvo el pacto a que se haya llegado sobre la pena, la
sentencia lo sera respecto de la ilicitud materia de aquellos

actos, con sus anejas consecuencias.

En esa misma linea debe ser el rol del juzgador, no en
fijar una calificacion juridica segun su criterio, sino en
advertir que el acuerdo lo sea en esos términos y que en
torno a ellos el acusado tenga la claridad necesaria; por lo
mismo no debe aprobar aquellos pactos que tozudamente

varien la calificacion juridica sin que medie una base factica.

El caso concreto:

Como ya se advirtio, el preacuerdo celebrado en el
presente asunto consistio en la aceptacion por el procesado
del cargo imputado y objeto de acusacion tal como lo preciso
la Fiscalia durante esos actos, esto es, autor de porte ilegal
de armas; como contraprestacion o compensacion la Fiscalia
le reconocio la pena propia del complice y asi se fijo en 5
anos de prision, sin que del mismo hiciera parte, se reitera,
la concesion de la prision domiciliaria, la cual, por tanto,

quedaba a criterio del juzgador.

En esos términos, mas alla de que no hubo ciertamente
alteracion alguna del supuesto de hecho, pero tampoco base
factica para predicar una complicidad, lo cierto es que el
convenio en manera alguna vario la forma de participacion
del imputado por cuanto en virtud de €l, “... Mauricio Antonio

Ortiz acepta los hechos tal y como los ha narrado la Fiscalia
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y de igual manera acepta la calificacion juridica que le ha
dado la Fiscalia a estos hechos...”, es decir autor, no
complice, del punible de porte ilegal de armas y a cambio se
le reconocio, a titulo de compensacion la pena de éste, sin
que en parte alguna pueda entenderse que la calificacion
juridica del tipo subjetivo vario de autor a complice, mucho
menos cuando, se reitera, no existia una base factica para

que se procediera juridicamente a esa modificacion.

Luego, en esas condiciones, finalmente las decisiones
de instancia se sujetaron a la reiterada y mayoritaria
doctrina de la Corte por cuanto se emitieron en consonancia
con lo pactado, es decir que se condené como autor, porque
asi lo asintié el procesado, pero se le impuso la pena del
complice porque asi lo ofrecio la Fiscalia y acepté aquél en
compensacion, por manera que en tales circunstancias los
cargos formulados por el casacionista parten de una base
errada al proponer un entendimiento contrario a la

literalidad del convenio.

Por lo mismo, ninguna trascendencia podia tener las
referencias que los juzgadores hicieron a los votos disidentes
que en esa materia existen al interior de la Sala, ni a las
decisiones del mismo orden proferidas en el Tribunal que
conocio en segunda instancia de este asunto, sencillamente
porque la sentencia se profiri6 de conformidad con lo

pactado.

Por tanto, como se condendé como autor a quien

ostentaba tal condicion y asi lo aceptd por via del
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preacuerdo, deben aplicarse en su respecto todas las
consecuencias juridicas, especialmente si se trata de
subrogados penales, asi se le haya impuesto la sancion del
complice la cual fue referida exclusivamente para fines

punitivos y no como un cambio de la tipicidad.

Por eso, carecen de fundamento los cargos propuestos
en la medida en que, en contra de lo aducido por el censor,
no medio violacion directa de norma alguna por erronea
interpretacion, toda vez que el aspecto cuantitativo de los
subrogados fue examinado en relacion con el cargo
preacordado, que lo fue, se reitera, el de autor de porte ilegal
de armas, cuya sancion minima es de 9 anos de prision,
limite que ciertamente excluye el analisis y el reconocimiento
de la suspension condicional de la ejecucion de la pena o la
prision domiciliaria, como asi se decidido en la sentencia

recurrida, la cual, por ende, no sera casada.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

No casar la sentencia impugnada.

Contra esta sentencia no procede recurso alguno.
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