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INTERLOCUTORIO — SEGUNDA INSTANCIA

Bogota D.C, jueves, nueve (9) de junio de dos mil once (2011).

Radicacioén 110016000023200900978 02
Procedente Juzgado Diecisiete Penal del Circuito de Conocimiento

Procesado Deisy MiLena Osorio
Delito(s) Captacion masiva habitual y estafa agravada
Decisién Decreta nulidad

I. ASUNTO:

1. Seria el caso de resolver la impugnacion presentada por la
defensa contra la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete
Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, que condend a Deisy
MiLena Osorio por los delitos de captacidn masiva y habitual en
concurso heterogéneo con estafa agravada, de no ser porque se
observa la existencia de una casual de nulidad que invalida lo

actuado.

Il. ANTECEDENTES PROCESALES:

2. El 31 de enero de 2008 Deysi MiLena OsoRrio en asocio con
Tico Yovanny FLoriAn, constituyeron la sociedad denominada 180°
Asesorias y Soluciones, empresa en la que oficiaba la procesada

como gerente y el segundo como suplente de esta, y comenzaron a
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captar y recibir dineros del publico, en efectivo, de manera masiva y

habitual, lo que ocurrié hasta mediados de febrero de 2008.

3. Tras la denuncia de multiples inversionistas y labor
investigativa de la Fiscalia 172, el Juzgado Treinta y Cuatro Penal
de Control de Garantias libré6 orden de captura contra Deisy MiLENA
Osorio, materializandose por miembros de la Policia a las 13:30 de
la tarde del 30 de julio de 2009 en la Calle 39 Sur Carrera 68
esquina, via publica, barrio la Alqueria la fragua, localidad de

Kennedy, Bogota D.C.

4. La Fiscalia formuld imputacion por los delitos de captaciéon
masiva y habitual de dineros, estafa agravada en masa y no
devolucion de dineros, conductas descritas en los articulos 316,
246, 267 y paragrafo del articulo 31 del Cédigo Penal, allanandose a
los cargos ante el Juzgado Cincuenta y Nueve Penal Municipal de

Control de Garantias.

5. En decision de 23 de noviembre de 2010 el Juzgado
Diecisiete Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento, condend
a Deisy MiLena Osorio a la pena principal de 50 meses de prisidon y
multa por valor de 70 salarios minimos legales mensuales vigentes,
como coautora responsable de los delitos de captacion masiva y

habitual de dineros en concurso heterogéneo con estafa agravada.

6. De igual manera la instancia nego el beneficio de reduccién
de pena por reparacion del articulo 269 del Cdédigo Penal, y no
otorgd ningun mecanismo sustitutivo para el cumplimiento de la

pena privativa de la libertad.
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7. La defensa de la procesada argumentando que su
procurada cumplid con los requisitos para ser beneficiaria del
articulo 269 del Codigo Penal, que al ser aplicado permitia

concederle el subrogado del articulo 63 de la misma normatividad.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

8. Competencia: De conformidad con lo preceptuado en el
articulo 34-1 y 176 del Cédigo de Procedimiento Penal -Ley 906 de
2004-, esta Corporacion es competente para decidir el recurso de

apelacion presentado por la defensa de Deisy MiLena Osorio.

9. Problema juridico planteado: Debe determinar la Sala si la
procesada es merecedora de la rebaja de pena prevista en el
articulo 269 del Cddigo Penal; subsiguientemente también debera
examinarse la posibilidad de otorgar el subrogado penal reclamado.
Previamente se establecera si se cumplieron los requisitos
determinados en el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal,
porque en el presente asunto se trata de delitos que produjeron

incremento patrimonial a la responsable del punible.

10. La restriccién del articulo 349 de la Ley 906 de 2004: el
articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal prohibe Ila
celebracion de acuerdos en aquellos delitos en los que los
procesados hayan obtenido un incremento patrimonial, salvo que
reintegren por lo menos la mitad de lo apropiado y aseguren el

recaudo del remanente.

11. Introduccién de la norma en la legislaciéon nacional: La

Comision Redactora Constitucional creada para elaborar el Proyecto
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de Cddigo de Procedimiento Penal, no debatié ni formuld
restricciones a las formas de terminacion anticipada del proceso que
dependieran del reintegro de lo apropiado en aquellos delitos en los

que el procesado obtuviese un incremento patrimonial®.

12. El texto del referido proyecto establecia un Titulo dedicado
a los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, preceptos en los que se determinaban las finalidades de
los mismos (Articulo 386), la posibilidad de celebrarlos desde la
audiencia de formulacion de imputacion (Articulo 387), las
modalidades de los preacuerdos y negociaciones (Articulo 388), las
reglas imperantes para los preacuerdos posteriores a la
presentacion del escrito de acusacion (Articulo 389), la posibilidad
de permitir la aceptacion total o parcial de los cargos (Articulo 390) y
unas reglas comunes aplicables a estos mecanismos de justicia

consensuada (Articulo 391)°.

13. En el Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto
de Ley 01 de 2003 Camara®, no se hicieron cambios sustanciales al
texto original del proyecto, pero el texto finalmente aprobado por la
Plenaria de la Camara de Representantes llevé a la introduccion del

siguiente articulo:

Articulo 388. Improcedencia del principio de oportunidad, acuerdos
0 negociacion con el imputado o acusado. En los delitos en los
cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido
incremento patrimonial fruto del mismo, no se podra aplicar el
principio de oportunidad, o adelantar cualquier tipo de negociacion

T Al respecto se pueden confrontar las actas que elabor6é la Comisién Redactora
Constitucional. Asi mismo el Proyecto de Ley Estatutaria N° 01 Camara, “Por la cual se
expide el Cédigo de Procedimiento Penal”. Cfr. Gaceta del Congreso, numero 339, 23
de julio de 2003.

2 Gaceta del Congreso, Proyecto de Ley Estatutaria N° 01 Camara, por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Penal, numero 339, 23 de julio de 2003.

3 Gaceta del Congreso, numero 564, 31 de octubre de 2003.
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con la Fiscalia o acceder a beneficio, hasta tanto no se reintegre el
valor equivalente al incremento percibido.

Tratandose de bienes del Estado, la Contraloria General de la
Republica debera acreditar la restitucion®.

14. El referido contenido aparecié y se aprobd sin mayores
explicaciones que permitan determinar el propdsito perseguido por
el legislador con dicha norma. Unicamente se dijo en el Informe de
Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley 01 de 2003

Camara:

16. Introduce un nuevo articulo 386 (Improcedencia del principio
de oportunidad, acuerdos o negociacién con el imputado
acusado). El fin de este articulo es evitar que en los casos en que
se haya obtenido con el ilicito un incremento patrimonial, se hagan
sus sujetos activos merecedores de estos beneficios hasta tanto no
hayan restituido dicho incremento®.

15. En el Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto

de Ley 229 de 2004 Senado, se expreso por los ponentes®:

Articulo 388. Improcedencia acuerdos o negociacion con el
imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto activo
de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial
fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la Fiscalia
hasta tanto no se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento
del valor equivalente al incremento percibido.

Tratandose de bienes del Estado, la Contraloria General de la
Republica debera acreditar la restitucion.

Se ajusta redaccion. Se suprimen referencias al principio de
oportunidad pues este tiene su propia regulacion. Se disminuye al
50% la exigencia de reintegro del valor equivalente al incremento
percibido.

* Gaceta del Congreso, numero 89, 25 de marzo de 2004.

® Gaceta del Congreso, numero 104, 26 de marzo de 2004. En el Acta de la Plenaria
de Camara celebrada el 21 de abril de 2004, no se consigné una referencia expresa al
articulo propuesto. Cfr. Gaceta del Congreso, numero 296, 22 de junio de 2004.

6 Gaceta del Congreso, numero 200, 14 de mayo de 2004.
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16. En el Informe de Ponencia para Segundo Debate al
Proyecto de Ley 229 de 2004 Senado que se puso a consideracion
de la Plenaria del Senado de la Republica, se expresé por los

ponentes’:

Articulo 365. Improcedencia de acuerdos o negociaciones con
el imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto
activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la
Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asequre el
recaudo del remanente.

Explicacion: La Fiscalia propuso como requisito para la procedencia
de los acuerdos o0 negociaciones asegurar el recaudo del
remanente y ajustar el titulo de la disposicion.

17. La Plenaria del Senado de la Republica aprobo el siguiente

texto®:

Articulo 365. Improcedencia de acuerdos o negociaciones con el
imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto activo de
la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto
del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la Fiscalia hasta
tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor
equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del
remanente.

18. En las Actas de Conciliacion al Proyecto de Ley 001 de
2003 Camara®, 229 de 2004 Senado’, se fij6 el contenido del texto

que se convirtié en precepto legal:

Articulo 349. Improcedencia de acuerdos o negociaciones con
el imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto

" Gaceta del Congreso, numero 248, 4 de junio de 2004.
8 Gaceta del Congreso, numero 273, 11 de junio de 2004.

°La aprobacién por Camara consta en la Gaceta del Congreso, numero 286, 16 de
junio de 2004.

01 g aprobacién por Senado consta en la Gaceta del Congreso, numero 285, 16 de
junio de 2004. El Acta de la Plenaria consta en la Gaceta del Congreso, numero 362,
19 de julio de 2004.
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activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podra celebrar el acuerdo con la
Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el
recaudo del remanente.

19. Del proceso legislativo cumplido en el Congreso de la
Republica por el Proyecto de Ley “Por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Penal”, surge evidente que la norma no fue motivo de
especial desvelo para los legisladores, lo que no obsta para resaltar

que cuando fue introducida se dijo que ella tenia como fin “evitar que
en los casos en que se haya obtenido con el ilicito un incremento patrimonial,

(no se puedan hacer los) sujetos activos merecedores de estos beneficios hasta
tanto no hayan restituido dicho incremento”™"!, de modo que el espiritu de la
norma se hizo extensivo, en términos generales, a todas las formas
de terminacion anticipada del proceso en las que el imputado o

acusado obtuviera un incremento patrimonial.

20. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: En
varias oportunidades el Tribunal Supremo de la jurisdiccion ordinaria
ha hecho referencia al articulo 349 del Cdodigo de Procedimiento
Penal. Entre las decisiones proferidas que se destacan por su

incidencia en el alcance del citado precepto, se citan las siguientes:

(i). Providencia de 14 de diciembre del 2005, radicacion

21347, en la que se indico:

Ahora bien: la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el
Procedimiento Penal de 2004 sea una modalidad de acuerdo,
traduce que en aquellos casos en los que el sujeto activo de la
conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto
de la misma, debe reintegrar como minimo el 50% de su valor y
asegurar el recaudo del remanente para que el Fiscal pueda

" Gaceta del Congreso, numero 104, 26 de marzo de 2004. En el Acta de la Plenaria
de Camara celebrada el 21 de abril de 2004, no se consigné una referencia expresa al
articulo propuesto. Cfr. Gaceta del Congreso, numero 296, 22 de junio de 2004.
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negociar y acordar con él, conforme lo ordena el articulo 349 de esa
codificacion.

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

La nocidn de pronta y cumplida justicia, entonces, debe entenderse
en la nueva sistematica de manera integral, es decir, no sélo en la
perspectiva de lograr una sentencia condenatoria rapidamente a
cambio de una ventaja punitiva para el procesado -que es lo que
pasa en la sentencia anticipada-, sino ademas en la necesidad de
restablecer el equilibrio quebrantado con el delito, que es lo que
finalmente soluciona el conflicto al verse la victima compensada por
la pérdida sufrida.

(ii). En sentencia de 22 de junio de 2006, radicacion 24817, se
realizé un proceso de interpretacion del sentido del articulo 349 de
la Ley 906 de 2004 frente al texto del articulo 269 del Cédigo Penal,

de la siguiente manera:

Con estas precisiones, se concluye, frente al articulo 349 de la Ley
906 del 2004, que el valor reintegrable debe ser total cuando el
afectado sea el patrimonio publico, cuando el incremento no sea
correlato del detrimento de un patrimonio y cuando no exista
acuerdo con la victima privada, pero mediando éste se estara a la
libre voluntad de las partes. Idéntica solucion cabe admitir respecto
de la aplicaciéon del articulo 269 del Codigo Penal, limitada
obviamente a los delitos contra el patrimonio econémico.

En estos eventos, sin embargo, la identidad de las figuras no es
completa, porque mientras la reparacion del articulo 269 del Codigo
Penal exige /a restitucion del objeto material del delito o su valor y la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados al ofendido o
perjudicado, el reintegro que consagra el articulo 349 del Codigo de
Procedimiento Penal se limita al valor equivalente al incremento
percibido, lo que excluye el monto de los perjuicios causados a la
victima y en general todas aquellas sumas que no ingresaron al
patrimonio del imputado o acusado.
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(iii). Sentencia de 1° de junio de 2006, radicacion 24764. Se
hizo un analisis de las formas de terminacién anticipada del proceso
en la Ley 906 de 2004. Haciendo referencia especifica al

allanamiento a cargos se dijo:

Es decir: el allanamiento de hoy... debera tener muy presentes las
finalidades (art. 348) y la improcedencia (art. 349), que se traen
como criterios rectores para ese especifico Capitulo Unico, Titulo Il
del Libro Ill del cpp-2004.

(iv). Sentencia de 14 de mayo de 2009, radicacién 29473, se
declaré la nulidad de un proceso porque la instancia omitidé hacer
valer en un preacuerdo la exigencia del articulo 349 del Cédigo de

Procedimiento Penal:

En tales condiciones, advierte la Sala que dicha actuaciéon esta
viciada de nulidad por violacion del debido proceso, en la medida en
que se desconocio el contenido del articulo 349 de la Ley 906 de
2004, preceptiva que es de imperiosa aplicacion cuando se
pretende la terminacion anticipada a través de los preacuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado, segun el
caso.

En efecto, recuérdese que el Titulo Il del Libro Il de la Ley 906 de
2004 consagré lo referido a los “PREACUERDOS Y
NEGOCIACIONES ENTRE LA FISCALIA Y EL IMPUTADO O
ACUSADQO’, conjunto de normas donde se regula la terminacién
anticipada del proceso por razén de estos institutos.

En dicho acapite, precisamente se estipuldé que resultaban
improcedentes los “acuerdos o negociaciones con el imputado o
acusado”, en el evento en que el sujeto activo de la conducta
punible hubiese obtenido un incremento patrimonial derivado de la
misma, a menos que haya reintegrado el 50 por ciento del valor
equivalente al aumento percibido y asegurado el recaudo del
remanente.

Y concluyé la Suprema:

En tales condiciones, resulta diafano predicar que en los
preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado, segun el caso, surge indispensable dar cabal
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cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 349 de la Ley 906 de
2004, en tanto que el presupuesto del reintegro constituye motivo
de procedibilidad para culminar con la terminacién abreviada del
proceso.

(v). En reciente providencia, de 27 de abril de 2011, radicacion
34829, la Corte hizo una distincion entre los institutos premiales y
concluyo, a titulo de obiter dictum y no como ratio decidendi, que la

limitacion del articulo 349 no opera respecto del allanamiento:

En este estado del discurso, la Corporacion estima que se hace
necesario entrar a precisar si, tal como aparece en el texto del
articulo 349 de la Ley 906 de 2004, la prohibicion que alli se
consagra opera solamente respecto de los mecanismos de justicia
consensuada, es decir, los acuerdos, o si dicho impedimento ha de
cubrir también los eventos de allanamiento a cargos, entendida esta
figura como una de las manifestaciones de la justicia premial.
Planteado de otra manera, se trata de dilucidar si cuando el
imputado o acusado se ha allanado a los cargos por un delito de
aquellos que le generan un indebido incremento patrimonial es
procedente la aprobacion de la aceptacion por el funcionario judicial
de garantias sin que se cumpla el requisito del reintegro de al
menos del 50% del valor del incremento percibido y el
aseguramiento del remanente.

La respuesta a la cuestion planteada debe empezar por considerar
que la prohibicion de que trata el articulo en comento referida al
acuerdo, y no al allanamiento, no es fortuita; digase que aun
cuando el acuerdo entre el fiscal y el imputado o acusado sobre los
cargos formulados y el allanamiento a los mismos por parte del
ultimo guardan similitudes e incluso —de alguna forma- encuentran
regulacion en el mismo Titulo, Capitulo y Libro del Cdodigo de
Procedimiento Penal de 2004 (articulos 348 a 354, en concordancia
con el 288), lo cierto es que mantienen importantes diferencias que
son relevantes a la hora de fijar sus efectos.

Las dos figuras -acuerdo y allanamiento, entendido este ultimo
también como la aceptacion pura y simple de los cargos-
constituyen modalidades de terminacién abreviada del proceso que
se traducen en el reconocimiento libre, consciente, espontaneo e
ilustrado de haber participado en alguna forma o grado en la
ejecucion de la conducta punible motivo de investigacion (articulo
283). Mediante tal acto unilateral -o consensuado- el imputado o
enjuiciado, segun el caso, renuncia no soélo al derecho de no auto
incriminacion, sino a la posibilidad de tener un juicio oral, publico,
contradictorio, concentrado, imparcial, a allegar pruebas vy
controvertir las que se aduzcan en su contra, a cambio de obtener,
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dependiendo del momento en que se dé esa manifestacion' -o de
lo acordado con el fiscal-, una sustancial rebaja en la pena que
habria de corresponderle por la conducta llevada a cabo, en caso
de que el proceso culminara con fallo condenatorio por los cauces
ordinarios.

No obstante lo anterior, existen diferencias entre los dos institutos,
pues mientras el preacuerdo es un acto bilateral que siempre debe
contar con la anuencia de las partes, el allanamiento o la
aceptacion pura y simple, emerge, en cambio, por voluntad
exclusiva del imputado o acusado.

En igual sentido, es pertinente recordar que la Corte Constitucional,
en su Sentencia de Tutela N° 091 del 10 de febrero del 2006,
distinguié entre acuerdos y allanamientos y fue asi como dijo que
en los primeros habia negociacion entre la fiscalia y el imputado,
mientras en los segundos la persona simplemente se acogia a los
cargos imputados.

De la distincion precedente se deriva que, al contrario de lo que
ocurre en el evento de allanamiento, al celebrar un preacuerdo el
fiscal y el imputado o acusado, segun los elementos de prueba y
evidencias recaudadas en la actuacion, pueden pactar o negociar
-entre otros- sobre aspectos tales como los siguientes: i) el grado
de participacién, ii) la lesion no justificada a un bien juridico
tutelado, iii) una especifica modalidad delictiva respecto de la
conducta ejecutada, iv) su forma de culpabilidad y las situaciones
que para el caso den lugar a una pena menor, v) la sancion a
imponer, vi) los excesos en las causales de ausencia de
responsabilidad a que se refieren los numerales 3, 4, 5, 6 y 7 del
articulo 32 del Codigo Penal, vii) los errores a que se refieren los
numerales 10 y 12 de la citada disposicién, viii) las circunstancias
de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (articulo 56), ix) la
ira o intenso dolor (articulo 57), x) la comunicabilidad de
circunstancias (articulo 62), xi) la eliminacién de casuales genéricas
o especificas de agravacion y, en fin xij) las conductas
posdelictuales con incidencia en los extremos punitivos™.

Todas las situaciones resefiadas conllevan circunstancias de modo,
tiempo y lugar que demarcan los hechos por los cuales cabe atribuir
responsabilidad penal y, por ende, fijjan para el procesado, de
consuno con su acusador, la imputacién factica y juridica, asi como
Sus consecuencias.

De lo dicho se desprende que por razon de las diferencias entre
uno y otro instituto sus efectos no pueden ser los mismos, y es asi
como se explica que la prohibicion que consagra el articulo 349 de
la Ley 906 de 2004 se aplique respecto del acuerdo mas no del

12 Cfr. Auto de 2 de diciembre de 2008, radicacion 30684.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 10 de mayo de 2006,
radicacion 25389.
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allanamiento.

21. Los precedentes del Tribunal Constitucional: La Corte
Constitucional examiné la exequibilidad del articulo 349 de la Ley

906 de 2004™, oportunidad en la que expreso:

En tal sentido, la finalidad de la norma acusada es clara: evitar que
mediante las figuras procesales de la justicia negociada,
quienes hubiesen obtenido incrementos patrimoniales derivados de
los delitos cometidos, logren generosos beneficios penales, sin que
previamente hubiesen reintegrado, al menos, la mitad de lo
indebidamente apropiado, asegurando ademas el pago del
remanente. En otras palabras, se trata de una disposicion procesal
orientada a combatir una cierta clase de criminalidad caracterizada
por la obtencibn de elevados recursos econdomicos, la cual
comprende no solo los delitos contra el patrimonio econdmico,
como parece entenderlo la demandante, sino toda aquella conducta
delictiva donde el sujeto activo obtenga un provecho econdmico,
tales como narcotrafico o lavado de activos, asi como delitos contra
la administracion publica (v.gr. peculado, concusion, cohecho, etc.).
De tal suerte que, distinto a lo sostenido por la demandante, el
proposito de la norma acusada no es crear una especie de
beneficio o privilegio a favor de las victimas de quienes se han
enriquecido con su accionar delictivo, sino asegurarse que no
disfruten de un provecho ilicito.

En este orden de ideas, la norma acusada, antes que buscar como
fin principal la reparacion de las victimas de los delitos econémicos,
lo que realmente pretende es evitar que quienes han obtenido
provecho economico mediante la comision de delitos, puedan
recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para
obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus
fortunas ilegales.

En suma, la norma acusada no puede ser interpretada de manera
aislada, sino como un instrumento procesal que comparte los fines
y propésitos generales de la justicia negociada.

Asi pues, queda claro que, la restriccion que establece el articulo
349 de la Ley 906 de 2004 a la celebracion de acuerdos y
preacuerdos no puede confundirse con los fines y los desarrollos
del incidente de reparacion integral de las victimas.

4 Corte Constitucional, sentencia C-059/10.
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En suma, para la CSJ el articulo 349 de la Ley 906 de 2004, debe
entenderse en el sentido de (i) se trata de un requisito de
procedibilidad de los acuerdos y negociaciones celebradas entre la
Fiscalia y el imputado o acusado, segun el caso; (ii) resulta
pertinente, para su aplicacion, tener en cuenta si el delito afect6 el
patrimonio publico o privado; (iii) la devolucién del incremento
patrimonial producto de la conducta punible no debe confundirse
con la reparacion integral de la victima; y (iv) es deber de la Fiscalia
investigar el monto del incremento patrimonial antes de celebrar el
acuerdo o la negociacion.

Los fines de la norma acusada. Como se ha indicado, la 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.

La norma no apunta exclusivamente a los delitos contra el
patrimonio econémico. El articulo 349 del C.P.P. alude a todo
delito en el cual el acusado hubiese obtenido un “incremento
patrimonial fruto del mismo”, situacion que se presenta no sélo en el
caso de los clasicos delitos contra el patrimonio econémico de un
particular (v.gr. hurto, estafa, abuso de confianza, etc.), sino en
conductas que atentan contra la administracion publica (v.gr.
peculado, concusion, etc.) o contra la salud o seguridad publicas
(narcotrafico, lavado de activos, enriquecimiento ilicito, etc.). En
otras palabras, el espectro de perjudicados con la conducta punible,
no resulta ser mas amplio que aquel sefalado por la demandante,
sino que algunos casos no existen victimas directas del delito.

En toda negociacion, los derechos de las victimas deben ser
garantizados. Como se ha indicado, la jurisprudencia constitucional
ha indicado que los procesos de justicia negociada no pueden ser
ajenos a la satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, lo cual significa que el juez que los
apruebe debera escucharlas y tomar en consideracion sus
derechos. De tal suerte que la norma acusada no puede ser
entendida como un mecanismo encaminado a privilegiar a unas
victimas sobre otras, por cuanto, en cualquier negociacion que se
realice entre la Fiscalia y la defensa, aquéllas deberan ser
escuchadas.

La norma acusada no puede confundirse con el incidente de
reparacidn integral. Se ha precisado que la aplicacion del articulo
349 del C.P.P. no puede confundirse en cuanto a sus fines y objeto
con aquellos del incidente de reparacion integral. En efecto, para
celebrar la negociacion, el legislador obliga al acusado a reintegrar,
al menos, el 50% del incremento patrimonial obtenido y a asegurar
el pago del remanente, lo cual no implica una reparacion integral a
las victimas.

Efectos de extender la figura a todos los delitos. Si en gracia de
discusion se aceptase la argumentacion planteada por la
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demandante se llegaria a la siguiente situacion: sélo los victimarios
que contasen con recursos econdmicos podrian beneficiarse de la
aplicacion de las figuras procesales propias de la justicia negociada.
Se estableceria, de esta forma, una discriminacion entre los
procesados.

22. Providencias de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial: Varias Salas de Decision del Tribunal Superior de Bogota
han proferido decisiones sobre la extension o alcance del articulo
349 de la Ley 906 de 2004. En algunas providencias se ha
determinado que la restriccion contenida en el referido precepto se
aplica exclusivamente a los preacuerdos o acuerdos que celebran
Fiscalia, procesado y defensor'™. Al mismo tiempo, otras Salas han
considerado que el referido requisito de procedibilidad opera tanto
para el allanamiento a cargos como para los acuerdos vy

preacuerdos™®.

23. Discusién: El articulo 349 del Cédigo de Procedimiento
Penal tiene como nomen iure “improcedencia de acuerdos o

negociaciones con el imputado o acusado”, lo que de entrada

permite constatar que la norma se refiere, en términos generales y
sin especificacion de naturaleza alguna, a las diferentes

modalidades de terminacion abreviada del proceso penal.

24. Lo anterior se refuerza por la ubicacion del precepto: hace

parte del titulo segundo, capitulo unico, bajo la siguiente rubrica:

'S Cfr. autos de 21 de febrero de 2006, radicacion 110016000015200504652 01; 29 de
agosto de 2006, radicacion 110016000015200504652 02; 17 de noviembre de 2006,
radicacion 110016000015200680205 01; 14 de marzo de 2011, radicacion
110016000023200907982 02; y, de 14 de marzo de 2011, radicacién 110016000023
2009 07982 02, entre otros.

16 por ejemplo: autos de 12 de octubre de 2010, radicacion 110016000000201000456
01; 28 de octubre de 2009, radicacion 110016000015200705227 01; 18 de noviembre
de 2010, radicacion 110016000013200902453 01; 18 de marzo de 2011, radicacion
110016000050200912184 01, entre muchas decisiones. En el mismo sentido se ha
pronunciado una Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de Cali. Cfr. auto de 11
de octubre de 2010, radicacion 760016000199201000951.
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preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el imputado o
acusado, acapite dentro del cual se encuentran comprendidas las
instituciones de los preacuerdos y de los efectos del allanamiento a

la imputacion y a la acusacion.

25. Resalta la Sala que el legislador no reparé en la aplicacion
técnica o rigurosa de los conceptos “acuerdos”, “preacuerdos’,
‘negociaciones”, “alegaciones preacordadas”, “aceptacién de
cargos” o “allanamiento”, de modo que asi la restriccion del articulo
349 haga referencia expresa al “acuerdo”, no por ello se debe
descartar que el precepto se extienda al “allanamiento” a cargos,
porque las dos instituciones estan concebidas con una misma
finalidad:

humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y
cumplida justicia; activar la solucidon de los conflictos sociales que
genera el delito; propiciar la reparacion integral de los perjuicios
ocasionados con el injusto y lograr la participacién del imputado en
la definicién de su caso, la Fiscalia y el imputado o acusado podran
llegar a preacuerdos que impliquen la terminacién del proceso.

26. Atendiendo la razon de ser de la restriccion se debe
concluir que la misma concurre por igual a ambas instituciones,
pues uno de los fines del derecho penal es el deshacer los efectos
negativos del delito, y cuando el punible comporta un
enriquecimiento indebido a cargo del agente, es contrario a ese fin
permitir que el proceso se termine anticipadamente con la concesién
de rebajas de penas a pesar de que ese efecto adverso del

enriquecimiento indebido persista.

27. La ley no regula de manera independiente los efectos

premiales del allanamiento a la imputacién en la audiencia de
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imputacion, como se observa en el articulo 288, sino que remite
para ese fin al articulo 351, el que hace parte del Titulo y Capitulo
de los preacuerdos y negociaciones que son objeto de estas
reflexiones, lo que permite afirmar que el efecto del allanamiento
esta regido por éste Capitulo. Sin duda, si el legislador hubiera
querido un tratamiento diferente, asi lo habria consignado de
manera expresa, pero no lo hizo y, del tramite legislativo arriba
recordado, no surge elemento de juicio alguno que indique que se

trata de una omision legislativa.

28. Por estas razones no es cierto que la aplicacién de la
disposicién del articulo 349 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
tanto a preacuerdos como a los allanamientos a cargos, comporte
una aplicacion analdgica de una norma restrictiva, pues como quedo
expuesto, explicitamente la misma norma identifica que se aplica a
ambas instituciones, sin que esta condicién sustancial afecte en
general el caracter de derecho premial que se quiso imprimir a la
Ley 906 de 2004, porque se puede distinguir que las rebajas de
pena por preacuerdo y por allanamiento a cargos operan en general

para todos los delitos.

29. Vale destacar que la prevision contenida en el articulo 349
de la Ley 906 de 2004, constituye un acto de obligatorio
cumplimiento para aquellos delitos que llevan inmerso el provecho
economico, en tanto que de acuerdo con la norma permite concluir
que el pluricitado reintegro, asi como el aseguramiento del recaudo
del remanente, constituye un acto de procedibilidad para

perfeccionar el preacuerdo o la negociacion.
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30. Igualmente, como quedd fijado al examinar el proceso
legislativo, la norma fue concebida para impedir que todo agente
responsable de delitos que le significaran incremento patrimonial, se
beneficie de importantes disminuciones de pena cuando no
reintegra o asegura la restitucion del monto al que asciende su

enriquecimiento.

31. En el mismo sentido, obsérvese que en el fallo C-059/10,
conforme el cual se examind la exequibilidad del articulo 349 tantas
veces citado, la Corte Constitucional hizo una referencia
conglobante de las instituciones premiales y por ello no se dedico a
los allanamientos sino que hablod de la citada restriccion respecto de
“las figuras procesales de la justicia negociada”; por ello mismo,
agregdé que con la norma se buscaba “evitar que quienes han
obtenido provecho economico mediante la comision de delitos
puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia
negociada (en plural) para obtener generosos beneficios punitivos,
sin comprometer sus fortunas ilegales”, y concluyé que el precepto
materia de estudio debia ser estudiado “como un instrumento
procesal que comparte los fines y propédsitos generales de la

justicia negociada™’.

32. Aceptar que los procesos que terminen mediante
allanamiento a cargos no les es aplicable la exigencia del articulo
349 de la Ley 906 de 2004, no solamente conduce a una
discriminacion odiosa en la aplicacion de la ley, sino que deja la via
libre para que todo tipo de usurpador de la riqueza publica y privada
se beneficie de importantes descuentos de pena sin preocuparse de

las victimas; es decir, ampararia una impunidad grosera para el

" Corte Constitucional, sentencia 059/10.
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sentido comun que valora la legitimidad de la justicia. En esta
hipdtesis lo unico que le interesa al acusado es purgar rapidamente
la exigua pena privativa de la libertad que se le imponga, para salir a
disfrutar de las grandes sumas de dineros amasadas mediante el
delito. Y ese tampoco fue el querer del legislador ni alla conduce la
hermenéutica que reclama de los jueces propugnar por un orden

justo.

33. En este sentido, empece de una ultima decision del
Tribunal de Casaciéon en la que a titulo de obiter dictum se indica
que el articulo 349 no opera respecto del allanamiento a cargos,
providencia en la que no se dice de manera expresa que la
jurisprudencia sobre la materia haya sido cambiada®, la Sala hace
propio el precedente de la Corte Suprema de Justicia que entiende
que la nocion de pronta y cumplida justicia no se opone al
restablecimiento del equilibrio quebrantado con el delito, porque esa
si es la via de solucién de los conflictos™, de modo que debe
entenderse que la prohibicion del articulo 349 se aplica para el

allanamiento a cargos y los acuerdos o preacuerdos.

34. Caso concreto: en el presente asunto es claro que la
procesada se allané a los cargos que le hizo la Fiscalia en el
momento de la imputacion, oportunidad en que la autoridad
requirente le atribuyd responsabilidad por los delitos de captacion
masiva y habitual de dineros, estafa agravada en masa y no

devolucion de dineros.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 27 de abril de 2011,
radicacion 34829.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Cancion Penal, sentencia de 14 de diciembre de
2005, radicacion 21347.
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35. Por lo anterior el Juez Diecisiete Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento, teniendo en cuenta la aceptacion de
responsabilidad por la ejecucion de las conductas ilicitas, y en
aplicacion del articulo 351 del Cddigo de Procedimiento Penal,
redujo la sancion determinada en la mitad (1/2) de la pena a
imponer, dejando una sancion definitiva de cincuenta (50) meses de

prisiéon y multa de setenta (70) salarios minimos legales vigentes.

36. Dentro de la documentacion obrante y en escrito de
acusacion del Fiscal 172 Seccional, se hace relacion al numero de
inversionistas perjudicados con el desarrollo de la conducta, los
cuales segun las denuncias superan la cantidad de cien (100)
individuos, los que invirtieron una suma que ascendié a un valor de
trescientos tres millones de pesos ($303.000.000,00).

37. De igual forma, en las carpetas aparecen los multiples
acuerdos realizados por la procesada con los representantes de la
victimas reconocidas dentro de la actuacién procesal desarrollada,
tendientes a satisfacer por concepto de reparacion los perjuicios

ocasionados con la comision de la conducta punible.

38. Se tiene que de los acuerdos realizados y el plan de
reparacion presentado por la defensa en los que se establecio
cancelar un valor de cuatrocientos mil pesos por cupo
($400.000,00), por concepto de reparacion, y en cumplimiento de lo
estipulado, es claro que la condenada solo rembolsé el equivalente
a 64 cupos, por un valor total de veinticinco millones seiscientos mil

pesos ($25.600.000,00), para resarcir a un total de 28 victimas.
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39. De lo mencionado y en concatenaciéon con el alcance
otorgado al articulo 349 de la Ley 906 de 2004 frente al allanamiento

de cargos, ha de concluirse:

(i). Las conductas descritas se enmarcan en tipos penales que
representan un atentado al patrimonio econémico, como los son las

consagradas en los articulos 246 y 316 del Cédigo Penal®;

(i). Es claro el incremento patrimonial recibido por la
procesada a consecuencia de la ejecucidon de las conductas

descritas;

(iii). No se reintegro el 50% del incremento percibido a todas

las victimas, y

(iv). No aparece asegurado el pago del remanente.

40. El Cbdigo de Procedimiento Penal, articulo 457, determina
la ineficacia de los actos procesales cuando se produce una
violacion de las garantias procesales, remedio que constituye
mecanismo extremo y residual de correccion de actos irregulares,
viable para sanear errores judiciales que afecten de manera grave e

irremediable y que no sea dable corregir por otro camino.

41. De acuerdo con lo resefado ut supra no se satisfacen los

parametros descritos en la norma para que cobren eficacia los

2| 3 Sala precisa recuerda que el articulo 349 de la Ley 906 habla de “delitos en los
cuales el sujeto hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo”, lo que
conceptualmente desborda o va mas alla de lo que se entiende por patrimonio desde la
perspectiva del bien juridico penalmente protegido, situacion que permite, por ejemplo,
que en un cohecho se tenga que aplicar la restriccion que se comenta, empece de
tratarse de un delito en el que no se afecta un bien juridico de contenido patrimonial.
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efectos del allanamiento hecho en el caso particular, motivo por el
cual no queda alternativa distinta a la de nulitar la actuacién a
partir de la decision proferida por el juez de conocimiento el 25
de marzo de 2010, conforme la cual se reconocié la legalidad de la
aceptacion unilateral de cargos expresada por Deisy MiLeNa Osorio
en diligencia de 31 de julio de 2009, cumplida ante el Juez

Cincuenta y Nueve de Control de Garantias.

42. Aclara el Tribunal que en supuestos como el planteado, el
imputado o acusado se puede allanar a los cargos, y al llegar el
proceso al juez de conocimiento éste debe advertir a la imputada
que puede mantener su postura de allanarse a la imputacion, pero
que el incumplimiento de la prevision del articulo 349 impide que se
le conceda una rebaja de pena, de modo que en tal evento se puede
verificar el allanamiento o preacuerdo con la advertencia y el pleno
conocimiento del interesado de la imposibilidad de conceder
descuentos punitivos. Dicho de otra manera: la verificacién de la
legalidad del allanamiento pasa por examinar que se cumplan las
restricciones del articulo citado, de manera que sélo procedera su
aprobacion en tanto la procesada acepte la imposicidon de pena

conociendo que no tendra derecho a rebaja de la misma.

43. En el presente asunto la aceptacion de cargos se hizo
precedida de un ofrecimiento de rebaja de pena, disminucién que de
acuerdo con lo expuesto resulta improcedente por la existencia de
un incremento patrimonial derivado del delito, situacion que hace
imposible aprobar la aplicacion del mecanismo premial y el fallo que

lo acogio.
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44. De otro lado, como consecuencia de la declaratoria de
invalidez de lo actuado y el tiempo que ha permanecido en prision
provisional la imputada, la Corporacién considera que no es posible
ordenar la libertad de Deisy MiLena Osorio, segun lo preceptuado por
el articulo 317, incisos 4° o 5° de la Ley 906 de 2004, porque los
términos a los que aluden dichos preceptos no se han restablecido

como lo dispone el paragrafo de la misma norma.

45. Lo anterior significa que no existe una expectativa
razonable de libertad por parte de la procesada, porque solamente a
partir de la improbacién del acuerdo por parte del juez de
conocimiento, se correran los términos preclusivos que tiene la
Fiscalia para presentar el escrito de acusacion o el juez para dar

inicio a la audiencia de juicio oral.

46. Por ultimo, también resulta extrafio que el fallo de primer
grado haga alusion exclusivamente a los delitos de captacion
masiva y habitual en concurso heterogéneo con estafa agravada,
siendo que la imputacién se elevo por dichos punibles y por la
conducta de no devolucion de dineros (Codigo Penal, articulo 316A),
de modo que la referida acusacion quedd en el limbo porque el a
quo no hizo manifestacidon alguna referente a la responsabilidad de

la procesada o a la atipicidad del comportamiento a ella atribuido.

47. La irregular situacion se erige en motivo adicional para que

se anule la actuacion, en los términos en que ya quedo precisado.

48. Cuestion adicional: El Tribunal no desconoce que cuando
se estaba impulsando la reforma constitucional para implementar el

sistema penal acusatorio, y, luego, en el tramite legislativo que dio
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lugar a la Ley 906 de 2004, se ofreci6 como bondad especial del
nuevo sistema la posibilidad de terminar en forma anticipada al
menos el noventa por ciento de los procesos que llegaran a
conocimiento de los jueces. Se dijo que los asuntos que serian
sometidos a juicio oral en todo caso no serian muchos porque la
gran mayoria de procesados buscarian una formula de terminacién
anticipada del proceso por medio de la aceptacion de cargos,
acuerdos con la Fiscalia o por aplicacion del principio de

oportunidad.

49. Sin embargo, en desarrollo de politicas propias de un
derecho penal de enemigo, una vez empez6 a operar el nuevo
sistema procesal acusatorio, el legislador, en una carrera
inconsistente, asistematica, coyuntural, incoherente y atropellada,
comenzo a introducir limitaciones a los mecanismos ideados para
terminar de manera rapida y anticipada los procesos penales?’,
oportunidad en la que la jurisprudencia entendi6 que cuando se
imponia una restriccion a una figura debia aplicarse a su similar o
analoga?®, lo que ha llevado a que de un alto porcentaje de procesos
concluidos por la via expedita de los allanamientos y preacuerdos
en los primeros afos de aplicacion de la Ley 906 de 2004, hoy se
esté reduciendo dramaticamente y la tendencia esté claramente
direccionada en el sentido de administrar justicia y poner punto final
a las causas penales pero luego de agotado el juicio oral, lo que
esta llevando a un aumento de la congestion judicial y que en el
futuro préximo, a no dudarlo, se estara al borde del colapso de un

sistema que se establecié como garantia de celeridad.

2! por ejemplo, Ley 1098 de 2006, articulo 199 y Ley 1121 de 2006, articulos 25 y 26.
%2 Por ejemplo, Corte Constitucional, sentencias C-738/08, C-055/10 y C-073/10.
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50. En efecto, en lo relativo a ciertos delitos contra menores, el
articulo 199-7,8 de la Ley 1098/06, textualmente establece que no
procederan las rebajas de pena con base en los preacuerdos y
negociaciones entre la Fiscalia y el imputado, por via de la
jurisprudencia se ha aplicado la equivalencia de los conceptos
‘preacuerdos y negociaciones” a “allanamiento”, de modo que no se
reconocen las rebajas de pena por éste concepto. A su vez, la Ley
1121, articulo 26, excluyé de beneficios por sentencia anticipada,
rebajas de pena y beneficios los asuntos referidos a delitos
relacionados con terrorismo, financiacidn de terrorismo, secuestro
extorsivo, extorsion y conexos, prohibicion que también se aplica
para el evento de allanamiento a esas imputaciones, lo que lleva a
la Sala a abundar que la seguridad juridica de un pais requiere que
la interpretacion de una figura sea sistematica, coherente y la misma
en todos los eventos equivalentes, como ejercicio de la igualdad de
todos ante la ley y la proscripcion de tratos discriminatorios que no

tengan una sélida y razonable base constitucional.

51. El cuestionamiento de la menor eficiencia del sistema que
se puede derivar de la aplicacion del articulo 349 a los
allanamientos a imputacion es un argumento de caracter eficientista,
que lejos esta de ponderar la justicia sustancial en vigencia de un
orden social justo y para con las victimas, sean publicas o privadas.
La solucion a la dificultad que pueda resultar es de orden
administrativo, para el que esta establecida una autoridad
responsable de afrontarlo y solucionarlo, diferente al loable afan de
los jueces por terminar el mayor numero de procesos en el menor

tiempo posible.
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52. Lo resehado obligada a demandar la atencion del
legislador para que, antes de expedir inopinadamente nuevas leyes
en lo penal, examine en lo posible de un concepto previo a través
del Consejo Nacional de Politica Criminal las consecuencias
perversas que para el sistema penal surgen de normas que lo unico
que hacen, a la larga, es aumentar la impunidad, de modo que se
piense que un proceso penal como el regulado en la Ley 906 de
2004 solo tiene posibilidades de tener un rendimiento satisfactorio
en la medida en que no existan restricciones o cercenamientos que
impidan la aplicacion de las instituciones propias del derecho
premial. Hacer lo contrario lleva a lapidar la efectividad de la

administracion de justicia, por buscar precisamente la justicia.

53. Por ultimo, y dada la complejidad de las dificultades
juridicas que surgen de la aplicacion del articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal y la ausencia de una jurisprudencia integradora
que resuelva sobre la materia, asi como los problemas que afronta
el sistema penal acusatorio por el grave cercenamiento que el
legislador ha introducido a las originales formulas de terminacion
anticipada del proceso, junto con la propuesta de lege ferenda que
aparece en el parrafo precedente, se solicitara a la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura que publique

en la pagina web de la Rama Judicial la presente decision.

IV. DECISION:

A mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, en

Sala de Decision Penal,

V. RESUELVE:
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1°. DECRETAR la nulidad de lo actuado a partir, INCLUSIVE,
de la decision proferida el 25 de marzo de 2010 por el Juzgado
Diecisiete Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, cuando
reconocié la legalidad de la aceptacién unilateral de cargos

expresada por Deisy MiLena Osorio.

2°. DISPONER Ila remision del proceso al Despacho de
procedencia, para que rehaga la actuacion con estricto apego a la

legalidad vigente.

3°. ADVERTIR que contra la presente decisién no proceden

recursos.

4°. SOLICITAR la publicacion de esta providencia en la pagina

web de la Rama Judicial.

5°. ANUNCIAR que la decisién queda notificada en estrados.

Coépiese y cumplase.

ALBerTO Povepa Perbomo
MaAGISTRADO

Luis FERNANDO RAMIREZ CONTRERAS Ramiro RiafN0 RiafNO
MAGISTRADO MAGISTRADO
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