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embargo, al habérsele condenado por otros cargos mas graves, se vulnero el Principio de
Congruencia, siendo procedente y en aplicacién del argumento consecuencialista,
adecuar la condena a los cargos a los que se allané.

ALLANAMIENTO A CARGOS - Una vez sea aprobado por la judicatura, no admite
retractacion - Improcedencia de discutir sobre la rebaja de pena conforme a lo
establecido en el articulo 171 del CP, siendo que al existir aceptacion de cargos por el
delito que fue imputado sin tal diminuente punitiva, lo cual fue aprobado por el funcionario
judicial, ya no es posible la modificacién de los cargos; estableciéndose que lo que
vedadamente se pretende es la retractacion de parte de la responsabilidad penal que se
asumio, lo cual esta juridicamente prohibido.

NULIDADES - Principios que las rigen. / NULIDAD DE LA AUDIENCIA DE
LECTURA DE FALLO POR VIOLACION AL DERECHO A LA DEFENSA Y DEL
DEBIDO PROCESO - No se configura — No es factible decretar la invalidacion de la
actuacion por el no llamamiento de la defensa a vista publica en el que se verbaliz6 el
fallo condenatorio, dentro de la cual no pudo impugnarlo oralmente, siendo que, a pesar
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San Juan de Pasto, mayo tres de dos mil dieciocho

Objeto de Pronunciamiento

Resuelve el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la
Defensora Publica de JRCA en contra de la sentencia calendada a 4 de
abril de 2017 emitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Pasto- Narifio, por medio de la cual lo condené como
coautor doloso de los delitos de secuestro extorsivo y concierto para
delinquir agravado a 166 meses de prision y multa de 1.833.33 SMLMV

para el afio 2011, negandole la concesion de los subrogados penales.

Resumen de los hechos

El 26 de mayo de 2011, en la vereda San Luis del Municipio de San
Bernardo- Narifio, la banda delincuencial LOS LUCAS, de la que hacia
parte el sefior JRCA, interceptd el vehiculo en el que se movilizaba el
candidato a la alcaldia de San José de Alban- Narifio, sefior LM, le
obligdb a descender del carro para llevarselo secuestrado con fines
extorsivos, siendo que el procesado condujo el vehiculo en el que
sustrajeron de su libertad al ofendido, para luego exigirle dinero a la
familia del secuestrado con tal de liberarlo; 4 dias después del rapto, el

sefior LM escap0 de sus captores.
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Sintesis de la actuacion cumplida

En audiencia de formulacion de imputacion celebrada ante el Juzgado
Primero Penal Ambulante con Funcién de Control de Garantias De
Pasto, la Fiscalia adjudico al sefior JRCA los elementos factuales atras
relatados, y juridicamente le imputd en calidad de complice el delito de
secuestro extorsivo previsto en el articulo 169 del Codigo Penal,
agravado por lo dispuesto en el numeral 11 del precepto 170 de la
misma codificacion, debido a que el agraviado en su libertad pertenecia
para la sazon a una organizacion politica; de manera que la pena de
prision que enrostro fue de 448 a 600 meses de prision, sancion de
multa de 6666.66 a 50000 salarios minimos legales vigentes, y toda vez
que se imputo lo anterior en el grado de participacion de complice, con
los descuentos punitivos a que ello da lugar, la pena minima de prision
que irrogd fue de 224 meses y sancion de multa de 3333.33 salarios
minimos legales vigentes; lo anterior lo atenu6 por la circunstancia de
marginalidad y pobreza extrema dispuesta en el articulo 56 ejusdem, de
modo que la pena de prision minima quedo de 37 meses y sancién de
multa minima de 554 salarios minimos legales vigentes; agrego el ente
instructor que por expresa prohibicion legal, el allanarse a los cargos no

deriva ninguna rebaja punitiva.

El Ministerio Publico estuvo de acuerdo con la imputacion; la defensa

reclamo explicaciones a la Fiscalia sobre el por qué imputé la agravante
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estipulada en el articulo 170.11 del Cddigo Penal, y las obtuvo. El

Juzgado declar6 ajustada a derecho la adjudicacion delictual.

Luego de que la Judicatura le hizo conocer sus garantias penales, el
sefior JRCA acepto los cargos; el Juzgado comprob6 que esa decision

fue libre, voluntaria, consciente y debidamente asesorada.

Fiscalia desisti6 de su pretension de imposicion de medida de
aseguramiento, y después presento escrito de acusacion endilgando al
procesado los mismos hechos y alterando la imputacion en el sentido de
cambiar el grado de participacion de complicidad a coautoria y
afiadiendo otro cargo, correspondiente a concierto para delinquir

agravado.

Correspondié conocer de la acusacion impetrada al Juzgado Segundo
Penal del Circuito Especializado de Pasto- Narifio, que convoco para

audiencia del mismo nombre.

Instalada la misma, el Juzgado muté el objeto de la audiencia a una de
individualizacion de pena, debido a que se percatd que el procesado
aceptod cargos en la audiencia precedente. En desarrollo de la diligencia,
para efectos de tasar la pena, la Fiscalia pidid tener en cuenta el
prontuario criminal del procesado, cual verbalizd, y deprecoé no se le
concedan subrogados penales; la defensa pidio para su asistido que se
le irrogue la pena minima, en consideracion a que se le imputé el delito
en calidad de complice y se le reconocid la circunstancia de

marginalidad y pobreza extrema, aunado que los antecedentes penales
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no estan vigentes y que ello no constituye circunstancia de mayor
punibilidad; ademas reclam6é para su defendido la rebaja punitiva
dispuesta en el articulo 171 del Codigo Penal, pues de la entrevista de la
victima se establece que dentro de los 15 dias siguientes al secuestro,
fue voluntariamente liberado por sus captores; no solicitd ningun

subrogado penal.

Escuchadas las partes, el Despacho clausur6 la vista publica, sin fijar

fecha para la audiencia de lectura del fallo.

La Providencia Impugnada

En la audiencia publica destinada a verbalizar la providencia, acaecida el
4 de abril de 2017, el Despacho judicial hizo reminiscencias de los
hechos delictivos, luego recordd que en la audiencia de formulacién de
imputacion, el sefior procesado JRCA aceptd la responsabilidad como
coautor doloso de los delitos de concierto para delinquir agravado y

secuestro extorsivo.

En las consideraciones dijo existir un minimo probatorio que, junto a la
confesion de culpable del propio inculpado, acreditan la existencia del
hecho y la responsabilidad penal en los delitos enrostrados, disipando la
duda razonable, de manera que lo condend como coautor de los reatos
de concierto para delinquir agravado y secuestro extorsivo (articulo 340,

inciso 2°, y articulo 169 del Cédigo Penal —respectivamente).
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En los ejercicios de dosimetria penal partié del delito penado con mas
severidad, que es el secuestro extorsivo, cuya sancion de prision va de
320 a 504 meses; sostuvo que como la victima logré evadir a sus
captores, se aplica el descuento previsto en el articulo 171 del Codigo de
Penas, para lo cual se valid del criterio establecido en el articulo 60.3
ibidem, por lo que la pena de prision minima queda en 160 meses;
descartd la circunstancia de menor punibilidad del articulo 56 de la
codificacion en cita, al no ser reconocida por la Fiscalia. Seguidamente
se ubicd en el cuarto minimo que comprende prision de 160 a 246
meses, y una vez alli tuvo en cuenta aspectos como la gravedad del
delito, el afan de lucro, la colaboracion con la justicia, y por ello eligi6
como pena de prision por ese delito la prevista en el extremo minimo,
esto es 160 meses de prision, y debido al concurso heterogéneo de
delitos, la aumentd en 6 meses mas por el reato de concierto para
delinquir, quedando una sancion de prision de 166 meses; nego6 la

concesion de subrogados penales.

Argumentos de la impugnacion

La apoderada judicial de JRCA elevé los tres siguientes cargos de

alzada, el primero principal, los restantes subsidiarios:

1.- Que la audiencia de lectura de fallo acaecida el 4 de abril de 2017, se
realiz6 sin la presencia de la bancada defensiva, lo que tornd nugatoria
la posibilidad de interponer los recursos de ley en tal diligencia; narrd
que el Juzgado jamas enterd a su patrocinado (recluido en la carcel de

Mocoa- Putumayo) ni a ella de que se realizaria tal audiencia, y que si
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bien por parte de la Judicatura pretextan que fue imposible el
enteramiento debido a que entre el 31 de marzo y el 1 de abril de 2017
ocurrié la avalancha que arras6 a Mocoa y la dejo sin fluido eléctrico por
los dias siguientes, hecho notorio nacional por todos conocido, ello no
justifica tal omisidén porque en todo caso debid llamarse a dicha vista
publica, y de ser imposible ante tal aciaga situacion, correspondia al
Juzgado aplazar la diligencia para asi garantizar la comparecencia de la
defensa y el derecho de contradiccion del procesado, y aunque la
providencia de condena le fue puesta en conocimiento a su correo
electronico, pidi6 la nulidad de la diligencia de lectura de fallo, por
detraer el derecho constitucional de contradiccion, el principio de
oralidad que gobierna al sistema de enjuiciamiento de corte acusatorio y
por irrespetar el rito dispuesto en la ley para verbalizar el fallo e

impugnarlo.

2.- Que en audiencia preliminar de imputacién, su asesorado se allané al
cargo de complice de secuestro extorsivo agravado (articulos 169 y
170.11 del Cbdigo Penal), aminorado en su punibilidad por la
circunstancia de marginalidad y pobreza extrema (articulo 56 del mismo
plexo normativo), empero, se lo condend como coautor doloso de
secuestro extorsivo y concierto para delinquir agravado, con lo cual se
agravia el principio de congruencia penal, que, en eventos de
terminacion anticipada del proceso por confesion, se torna rigido, en el
sentido de que la condena ha de ser solamente por los cargos
enrostrados. Solicitd revocar la condena del a quo y emitir una nueva

conforme a la incriminacion aceptada por su defendido.
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3-. Rogod que se aplique la disminucion punitiva dispuesta en el articulo
171 del Cddigo Penal, ya que la victima fue voluntariamente dejada en
libertad antes de los 15 dias siguientes al secuestro, que asi se

desprende de la entrevista del agraviado.

Consideraciones

De entrada advierte el Tribunal, que a voces del articulo 34 numeral 1°
del Codigo de Procedimiento Penal, es competente para examinar el

fondo de las cuestiones planteadas en la apelacion.

Ella, la apelacion, segun la teoria general del proceso, esta gobernada
por el principio tantum devolutum quantum apellatum, segun el cual, la
segunda instancia judicial Unicamente puede pronunciarse sobre los
temas que el apelante le ponga de presente, y por fuerza, también en
torno a los puntos que tengan inseparable relacion respecto al objeto de
alzada', empero, si observa que hay afectacion a garantias
fundamentales, puede oficiosamente pronunciarse sobre ello, aunque no

sea objeto de apelacidn, esto, con el fin de respetar tales garantias?.

Lo dicho atras se sintetiza en que, en esta oportunidad, el ambito
competencial del ad quem se restringe a los temas de impugnacion, que

en principio son tres, a saber:

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP4886-2016, radicacién No. 45223 del 20
de abril de 2016.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP6808-2016, radicacion No. 43837 del 25
de mayo de 2016.
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.- ¢ Procede la nulidad por violacion al derecho a la defensa y del debido
proceso por el no llamamiento de la Defensa a vista publica en el que se

verbalizo el fallo condenatorio?

ii.- ¢ Para congraciar el principio de congruencia, cabe la adecuacion del
fallo condenatorio a los cargos a los que se allan6 el procesado en la
audiencia de imputacion, dado que se condend por otros cargos mas

gravosos?

iii.- ¢ Juridicamente es pertinente la reduccion de la pena conforme a lo

establecido en el articulo 171 del Codigo Penal?

Sin embargo, esta Corporacion judicial encuentra que hay una tension
que incumbe abordar oficiosamente y que por su naturaleza debe
evacuarse con prioridad respecto a los propuestos en impugnacion, que

es la siguiente:

¢Cabe anularse la actuacion procesal a partir de la audiencia de
imputacion en razon a que la Fiscalia, sin oposicion del Ministerio
Publico y con aquiescencia judicial, imput6 juridicamente al procesado
una pena mayor a la que legalmente corresponde al cargo enrostrado y
aceptado por él, o la solucion juridica a tal problematica es enmendable

en sede de apelacion?

El fundamento juridico que habilita al Tribunal para abordar
oficiosamente la cuestion anterior o encontramos en el articulo 457 del

Cadigo de Procedimiento Penal, que dispone: “Nulidad por violacion de
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garantias fundamentales. Es causal de nulidad la violacion del derecho
de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales”, siendo uno
de los componentes de esto ultimo el principio de legalidad de los delitos
y de las penas, de suerte que tiene asidero juridico que oficiosamente se

verifique dicha cuestion, al versar sobre la legalidad de la sancion penal.

Y el fundamento para abordar la problematica oficiosa antes que los
cargos propuestos en impugnacion lo hallamos en el principio de
economia procesal, ya que careceria de sentido que la Colegiatura se
ocupe primeramente de solucionar los cargos de la impugnacion vy
solamente al final resuelva la tensién oficiosamente planteada, pues en
ese escenario serian vanos todos los esfuerzos dirigidos a evacuar los
temas de alzada si luego se establece que hay lugar a anular toda la
actuacion procesal a partir de la imputacion, es decir, que se habria
abordado el estudio de unos temas, los de apelacion, que luego no
surtirian efectos si acaso se invalida la imputacion; ahora, que sin no
cabe la nulidad, entonces se dirimiran, en su orden, los cargos de

apelacion.

Establecida la secuencia de solucion de los problemas juridicos, lo
primero que le ocupa al Tribunal es demostrar por qué la pena imputada

es mayor a la que legalmente concierne al cargo enrostrado.

Para ello hagase hincapié en que en la audiencia de imputacion, el ente
instructor achaco juridicamente al sefior JRCA el delito de secuestro
extorsivo previsto en el articulo 169 del Cdédigo Penal, agravado por lo

dispuesto en el numeral 11 del precepto 170 de la misma codificacion,

10
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de manera que la pena que adujo fue de 448 a 600 meses de prision,
sancion de multa de 6666.66 a 50000 salarios minimos legales vigentes,
y toda vez que se endilgo lo anterior en el grado de participacion de
complice, redujo la pena minima de prision a 224 meses y sancion
minima de multa de 3333.33 salarios minimos legales vigentes; lo
anterior lo atenué por la circunstancia de marginalidad y pobreza
extrema dispuesta en el articulo 56 del Cddigo Penal, de modo que la
pena de prisidbn minima enrostrada es de 37 meses de prision y sancion

de multa minima de 554 salarios minimos legales vigentes.

Adviértase que la pena imputada por el delito de secuestro extorsivo
agravado fue de 448 a 600 meses de prision y multa de 6666.66 a 50000
salarios minimos legales vigentes. Esa punibilidad esta conforme al
precepto 14 de la Ley 890 de 2004.

Importante es hacer reminiscencias que la ley en cita incremento las
penas de los delitos del Cédigo Penal (incluido, por supuesto, el reato
que nos ocupa) y se sabe, por la sentencia con radicado 23312 de 7 de
abril de 2005 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que tal incremento solamente opera para asuntos tramitados
dentro del actual sistema penal acusatorio que se basa en la justicia
premial, de manera que se tornd necesaria esa alza punitiva para que
las figuras de allanamiento a cargos y preacuerdos, que implican
sustanciales rebajas de pena, no condujeran a la imposicion de
sanciones exiguas; de ahi que se incremento la punibilidad de los delitos
en pos de que al enjuiciarlos bajo las figuras de la justicia premial, la

sancion obtenida se antoje retributivamente justa. En suma, los

11
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incrementos del articulo 14 de la Ley 890 de 2004 solamente aplican

para asuntos dirimidos dentro del sistema penal acusatorio.

De otra parte, conviene destacar que el reato imputado tiene vedada la
concesion de descuentos punitivos por aceptacion de cargos, como asi
lo demarca el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006: “Exclusion de

beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terrorismo,

financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos,

no procederan las rebajas de pena por sentencia anticipada y

confesion, ni se concederan subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucion
condicional o suspension condicional de ejecucion de la pena, o libertad
condicional. Tampoco a la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prision, ni habréa lugar ningun otro beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion consagrados en el
Cadigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea eficaz.” (Negritas

y subrayas fuera del texto legal).

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia
nomofilactica con radicado 33254 de 27 de febrero de 2013, estim6 que
si los aumentos del articulo 14 de la Ley 890 de 2004 tienen por
propdsito el correcto funcionamiento de las instituciones de justicia
premial del sistema penal acusatorio, que por esencia implican
considerables rebajas punibles, no tendria sentido que se mantengan
esos incrementos cuando la legislacion proscribe las rebajas punitivas
por allanamiento o convenios, como en el caso del articulo 26 de la Ley

1121 de 2006, dado que se pierde el fundamento juridico para el
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aumento, y que mantenerlo en esas condiciones detrae el principio de
proporcionalidad de las penas, de suerte que resolvid no aplicar esas
alzas de punibilidad; asi sentencié el Tribunal de cierre en lo penal: “los
aumentos de pena previstos en el art. 14 de la Ley 890 de 2004 son
inaplicables frente a los delitos resefiados en el art. 26 de la Ley 1121 de
2006.”

Se sigue que para el delito de secuestro extorsivo agravado que aqui se
imputo, es inaplicable el canon 14 de la Ley 890 de 2004, de manera
que la pena que legalmente corresponde es la contemplada en el
articulo 3° de la Ley 733 de 2002, esto es de 336 a 480 meses de prision
y multa de 5000 a 50000 salarios minimos mensuales legales vigentes.
Alli vemos un dislate de la Fiscalia, inadvertido en ese momento por la
defensa, por el delegado de la Procuraduria y avalado por el juez de

garantias.

Se impone acotar que la punibilidad pristina que el Codigo Penal preveia
para el injusto que nos ocupa era la de incrementar de una tercera parte
a la mitad la sancion del reato base de secuestro extorsivo, empero, el
Parlamento, por via del articulo 3° de la Ley 733 de 2002, por razones
de politica criminal, aumentd y a la vez fijo pena propia para el secuestro
extorsivo agravado -segun se vio inmediatamente atras-, siendo la
motivacion la de combatir con mayor severidad ese execrable fenomeno
delictivo®, y como ello no dice relacion a la justicia premial, esa es

actualmente la pena aplicable para ese reato.

3 Si bien la sentencia C-762 de 2002 declard exequibles los articulos 10 y 11 de la Ley 733 de 2002, alli se
explica que el motivo del Legislador al expedir esa norma es endurecer la penas para combatir los delitos de
secuestro, terrorismo y extorsion, lo cual es constitucional, pues temas de politica criminal como esos deben

13
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Ya precisado el monto punible juridicamente correcto para el delito que
nos concita, y siguiendo el derrotero del 6rgano persecutor en la
audiencia de adjudicacién de cargos, fuerza aplicarle las disminuyentes

punitivas por complicidad y la prevista en el articulo 56 del Cédigo Penal.

El articulo 30 del Cddigo Penal prevé que el complice delictual “incurrira
en la pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una
sexta parte a la mitad.” El articulo 60.5 de la legislacion mentada,
establece que “Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se

aplicara al minimo y la menor al maximo de la infraccion basica.”

Si encallamos lo anterior a la pena de secuestro extorsivo agravado, que
para este caso comprende sancion de 336 a 480 meses de prision y
multa de 5000 a 50000 salarios minimos mensuales legales vigentes,
entonces las punibilidades minimas se disminuiran en la mitad y las
maximas en una sexta parte, quedando asi: sancién de 168 a 400
meses de prisidn y multa de 2500 a 41666.666 salarios minimos

mensuales legales vigentes.

Ahora bien, el articulo 56 del Codigo Penal dice que “El que realice la
conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la

entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrira en pena no

ser definidos por el Parlamento, ya que es tema propio de la libertad de configuracién de ese érgano
representativo.
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mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de

la sefialada en la respectiva disposicion.”

Al irradiar a los guarismos penales derivados de la complicidad de
secuestro extorsivo agravado con el postulado legal en cita, obtenemos
lo siguiente: sancion de 28 a 200 meses de prision y multa de 416.666 a

20833.333 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Salta a la vista que la pena que legalmente corresponde al cargo
endilgado es menor a la que se enrostro en la audiencia de imputacion y
a la que se impuso en la sentencia de primera instancia, lo cual pone a
esta Corporacion judicial en la disyuntiva de anular todo el proceso a
partir de la imputacion para reajustar a lo legal las penas o enmendar tal

yerro en esta sede.

Ante ese panorama, se impone acudir al argumento consecuencialista
derivado de la teoria de la decision4, a fin de buscar una solucion menos
traumatica, por lo que se acogera de las dos posiciones posibles la
ultima mencionada, en tanto que ello obedece a la racionalizacion de
una justicia, afin con los propdsitos del Estado, tendientes a evitar un
mayor desgaste procesal, claro, a condicién de que ello no afecte
garantias fundamentales de las partes e intervinientes procesales.

Sobre esto asi se pronuncié la Corte:

“(...) de acuerdo con la solucion menos traumética y principalmente,
acudiendo al argumento consecuencialista, con la mensurabilidad de
las variables (teoria de la decision) se debera analizar aquellas dos
proporciones condicionales y en ese sentido establecer las

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia proceso 31280 del 8 de julio de 2009.
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consecuencias tanto de declarar la nulidad, como de reconocer la
aludida diminuente de responsabilidad.

La labor del operador judicial y, en este caso de la Corte Suprema de
Justicia como garante y protector de los derechos y garantias
fundamentales, no puede quedarse en la simple aplicacion de la ley, la
labor hermenéutica ha de nutrirse de muchas aristas, aqui
especificamente la variable que representa la anulacion desde la
audiencia de formulacion de imputacion y por ende de todo el
diligenciamiento, si bien acarrea como efecto inmediato la libertad
incondicional del procesado (pues al quedar sin efecto tal audiencia,
significa que no hay imputado) [por cuenta de este asunto, el
procesado se encuentra en libertad], ello no se compadeceria con
los fines de proceso, mas concretamente con el propoésito racional de
economizar jurisdiccion cuando se ftrata de un procedimiento
abreviado.”

Toda vez que las victimas no recurrieron la decision, y que la pretension
punitiva de la Fiscalia se satisfizo en tanto logré la condena del
procesado, cabe aqui mantener la decision de primera instancia pero
amoldando la pena a la que legalmente corresponde, siguiendo los
parametros de dosimetria penal que emple6 el a quo, en el sentido de
ubicarse en el extremo inferior del cuarto penal minimo, a lo cual no se
opuso el ente instructor, de lo contrario hubiera apelado sobre ese

topico.

Al irrogar al sefior JRCA una pena menor a la imputada por la Fiscalia,
pareciera que al corregir el dislate en esta instancia, se priva a ese
drgano de la facultad de controvertir tal decision por via del recurso de
apelacion; pero como se trata de una cuestion meramente objetiva de
adecuacion de la pena a lo estrictamente legal, un reclamo de esa
estirpe no prosperaria y haria sino alongar la definitiva resolucién de
este asunto, afligiendo la economia y celeridad procesal y desgastando

al aparato administrador de justicia; de alli que se desestima una
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afectacion al derecho de contradiccion, por ende, se procedera a ajustar
la pena conforme a lo legal, en virtud del argumento consecuencialista

supra referido.

La primera instancia se ubico en la parte inferior del cuarto minimo
seleccionado; obligatoriamente alli mismo tiene que situarse la Sala pero
con la pena que legalmente corresponde, que es mas baja que la
imputada, pues aquella es de 28 meses de prision y multa 416.666
salarios minimos mensuales legales vigentes para el afio 2011 y ésta de
37 meses de prision y sancion de multa de 554 salarios minimos legales

vigentes para la misma anualidad.

La Sala no puede sino obligatoriamente situarse en el extremo minimo
de la pena que legalmente atafie, pues si se aumenta la pena un poco,
incluso si esta es menor a la imputada por la Fiscalia, ello va en contra
de la prohibicion de la reforma en peor cuando se trata de apelante
unico, pues si la primera instancia se ubico en la parte inferior del cuarto
minimo, y el Tribunal se mantiene en tal cuarto punitivo pero no asi en
su parte inferior, ello representa una agravacion de la situacion del
apelante unico, aunque tal incremento no sobrepase el minimo imputado
por el drgano persecutor, y ello esta penalmente proscrito. Por ese
motivo es que arriba se dijo que la Sala esta obligada a ubicarse en el

extremo inferior de la pena legalmente atribuible.
Sumese que de variar la dosimetria penal se sigue el derecho a apelar

tales consideraciones, por lo que para garantizar la alzada no podria

aplicarse el argumento consecuencialista y deberia necesariamente
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anularse lo actuado, razon de mas para no proceder de esa manera,
aunque la razén fundamental que impide ello es, ya se dijo, la maxima

de la no reformatio in pejus.

Entonces, la pena que legalmente corresponde para el sefior JRCA por
su complicidad en el delito de secuestro extorsivo agravado, atenuado
por el articulo 56 del Cddigo Penal, es, como lo vimos lineas atras, de 28
meses de prision y multa 416.666 salarios minimos mensuales legales
vigentes para el afio 2011, sin lugar a sucedaneos, en razon a la
prohibicion que en ese sentido trae el articulo 26 de la Ley 1121 de
2006. En esos términos se modificara la sentencia de la primera

instancia.

Lo anterior implica obligadamente la resolucion favorable del segundo
cargo de la alzada, relativo a que la primera instancia trasgredio el
principio de congruencia, al condenar por cargos mas severos que 10s

aceptados en el allanamiento.

Por virtud del articulo 293 del Codigo de Procedimiento Penal, una vez
aprobado pretorianamente el allanamiento a cargos “se entendera que lo
actuado es suficiente como acusacion”, y la regla 448 de la misma obra

juridica sefiala asi:

“CONGRUENCIA. El acusado no podra ser declarado culpable por
hechos que no consten en la acusacion, ni por delitos por los cuales no
se ha solicitado condena.”
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Si en la audiencia de imputacion la Fiscalia elevé pretension de condena
del procesado como complice de secuestro extorsivo agravado,
atenuado por lo reglado en el articulo 56 del Codigo Penal, la condena
penal solamente podia ser en esos términos, sin embargo, el fallo
condenatorio lo fue por otros cargos, como coautor doloso de los delitos
de concierto para delinquir agravado y secuestro extorsivo, de modo que
emerge palpable la trasgresion al principio de congruencia, y para
reivindicar esa maxima huelga traer a colacidbn nuevamente el
argumento consecuencialista, en el sentido de adecuar la condena a los
cargos a los que se alland el sefior JRCA, tal como se hizo con

anterioridad.

Ahora nos concentramos en absolver el tercero de los cargos de alzada,
relativo a que en el sub judice se reconozca la circunstancia de
atenuacion punitiva prevista en el articulo 171 del Codigo Penal, pues
para la defensa, basada en declaracion de la propia victima, su asistido
voluntariamente dejo libre al secuestrado antes de que acaezcan 15 dias
de la ilegitima privacion de la libertad, de manera que la pena anterior

debe reducirse hasta en la mitad.

Tal cuestion jamas pudo ser discutida ya que el procesado se confesé
culpable del delito de secuestro extorsivo agravado, en calidad de
complice, influenciado por la marginalidad y pobreza extrema, pero sin la
disminuyente del articulo 171 del Cdodigo Penal; de manera que se
entiende que la conducta en que incurrié es esa, y pretender alegar tal
atenuante seria tanto como soterradamente retractarse de parte de la

responsabilidad penal que se asumid con la aceptacién unilateral de
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cargos, lo cual esta prohibido por el articulo 293 del Cddigo de

Procedimiento Penal, que dice asi:

‘PROCEDIMIENTO EN CASO DE ACEPTACION DE LA
IMPUTACION. Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la
Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo actuado es
suficiente como acusacion. (...) Examinado por el juez de conocimiento
el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y espontaneo,
procedera a aceptarlo sin_que a partir de entonces sea posible la
retractacion _de alquno de los intervinientes, y convocara a
audiencia para la_individualizacion de la pena y sentencia. (...)"
(Subrayas y negritas de Sala).

Nos ensefia esa norma que una vez el inculpado aceptd cargos y esto
fue aprobado por la judicatura, a partir de entonces no cabe la
retractacion, y es precisamente ello lo que veladamente pretende la
profesional del derecho que asiste al procesado, al intentar la
modificacion de los cargos imputados, siendo que ello juridicamente esta

proscrito.

Se ha expuesto sobre el tema por parte de la Corte Suprema de

Justiciad, lo siguiente:

“(...) bajo_ninguna circunstancia es viable admitir la retractacion de
quien siendo capaz, de manera voluntaria y libre de cualquier apremio
admite su responsabilidad y renuencia a las garantias tantas veces
mencionadas [al juicio justo] a cambio [o no] de una rebaja sustancia de
pena, pues ello no solo garantiza la seriedad de dicho acto juridico sino
que Ssalvaguarda los postulados de igualdad de armas y lealtad
procesal en la medida que desde ese preciso momento, la fiscalia
abandona su actividad investigativa para dedicar su esfuerzo a procurar
que el proceso abreviado termine lo mas pronto posible con sentencia
condenatoria”.

5 Providencia SP 11726-2014 radicado 33409 del 3 de septiembre de 2014.
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Luego de aprobado el allanamiento a cargos, quedan desterrados
intentos de cualquiera de las partes de discutir en cuanto al delito y la
responsabilidad penal aceptada, porque equivale a retractacion, por
consiguiente se despacha en disfavor el cargo propuesto en la

impugnacion.

El hilo argumentativo hasta aqui plasmado forzé a que se despacharan
en desorden los problemas juridicos, puesto que el primer cargo de
impugnacion aun no ha merecido nuestra atencion, recordando que
consiste en la solicitud de nulidad de la audiencia de lectura de fallo por
irrespeto al derecho de defensa y contradiccion y por transir el principio
de oralidad del proceso penal, por lo que de esa problematica se ocupa
la Sala a continuacidn, no sin antes advertir que de prosperar el cargo,
se extraviara la decisién modificatoria del fallo de primera instancia que

atras se tomo.

Pacificamente la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha
explicado que el mutismo de la Ley 906 de 2004 en cuanto a consagrar
los principios que domefian las nulidades no significa que ellos no
existan, que no sean tenidos en alta consideracion para resolver
cuestiones de ineficacia de los actos procesales, pues tales postulados
“son inherentes al asunto™, hacen parte inmanente y permanente del

debido proceso penal.

6 Sentencia AP1173-2014, Radicado 43158 de 12 de marzo de 2014.
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Son principios que rigen las nulidades los de proteccion, residualidad?,
acreditacion,  taxatividad,  trascendencia, convalidacion e
instrumentalidad de las formas; de suma utilidad son los cuatro ultimos
en punto de solucionar el cargo de nulidad propuesto en la alzada, de
manera que en lo que sigue reproduciremos lo que la Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal?, entiende por tales:

“Principio de taxatividad: Para solicitar la declaratoria de invalidez de
la actuacion es imprescindible invocar las causales establecidas en la
ley.”

El articulo 457 del Cddigo de Procedimiento Penal consagra una Unica
pero amplisima causal de invalidacién, veamos: “Nulidad por violacion
de garantias fundamentales. Es causal de nulidad la violacion del

derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales”.

De entrada, cabe el cargo de nulidad en esa causal, ya que se alega
conculcacion al derecho de defensa y contradiccion por el no
llamamiento a la audiencia de lectura de fallo, y podria decirse que, por
incumplirse el rito dispuesto en la ley para ejercitar la impugnacion
contra sentencias, ello engasta, aparentemente, en lesion sustancial al

debido proceso. Esto basta para entender acreditado este principio.

“Principio de trascendencia: Quien solicita la declaratoria de nulidad
tiene el indeclinable deber de demostrar no sélo la ocurrencia de la
incorreccién denunciada, sino que ésta afecta de manera real y cierta

7 En este principio de inscribe el argumento consecuencialista al que se aludio atras, ya que la residualidad
apunta a que la nulidad es el Gltimo remedio ante un vicio procesal, ya que si éste puede ser subsanado o
enmendado por una via menos traumatica que no implique arrasar todo el acontecer procesar a partir de la
anomalia, se prefiere esta solucion ya que evita el desgaste de la administracién de justicia y a la par logra
disipar el yerro.

8 Decision del 18 de marzo de 2009, Radicado 30710.

22



Sentencia Segunda Instancia — SPA
Radicacion: 2016-02269-01 NI 22011
Condenado: JRCA

M.P. Franco Solarte Portilla

las garantias de los sujetos procesales o socava las bases
fundamentales del proceso.”

El articulo 179 del Cdédigo de Procedimiento Penal sefiala que el recurso
de impugnacion contra sentencia “se interpondra en la audiencia de
lectura de fallo”, 1o cual presupone que a ella acudan las partes e
intervinientes legitimados para impugnar, luego, dimana palmario que la
judicatura debe asegurarse de notificar a placer a los precitados para
que asistan a dicha diligencia, pues de esa manera se garantiza que
puedan ejercer oralmente el derecho de defensa y contradiccion en tal

audiencia.

La a quo justifica el no llamamiento a la Defensa para la diligencia de
lectura de fallo en que la ominosa avalancha que fustigd en la noche del
31 de marzo y en la madrugada del 1 de abril de 2017 a la ciudad de
Mocoa- Putumayo, donde esta recluido el procesado (no por cuenta de
este asunto), implico que esa localidad perdiera el fluido eléctrico, lo cual
impidi6 las notificaciones a la defensa y mas aun, que se realizara la
audiencia virtual de lectura de fallo, por lo que fue preciso adelantarla sin

la bancada defensiva.

Por su magnitud y despliegue en los medios de comunicacion, el

siniestro de Mocoa es un hecho notorio que no requiere ser probado?,

9 El hecho notorio “es aquel conocido por personas de mediana cultura, dentro de un determinado
conglomerado social, en el tiempo en que se produce la decision y que es conocido por el juez’ (MANUAL
DE DERECHO PROBATORIO, JAIRO PARRA QUIJANO, pagina 136), y como tal estd exento de ser
probado, siendo su propdsito evitar que se demuestre aquello que es palpable y ampliamente sabido, lo que
degeneraria en lesion a la economia procesal; también se busca asegurar el aprestigiamiento de la justicia al
eximir de prueba al hecho notorio, pues como sostenia COUTURE, se trata de evitar “ignorar juridicamente lo
que todo el mundo sabe”, ya que el juez al tomar su decisién debe tener en consideracién lo probado
judicialmente pero sin darle la espalda a la realidad evidente que como persona conoce pero que no consta
en el proceso; de otro modo es improbable lograr decisiones que fomenten el orden justo y la convivencia
pacifica.
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pero en modo alguno convalida que si la aludida vista publica se
programo y celebro el 4 de abril de 2017, apenas se haya intentado citar
en los dias posteriores al desastre, es decir que se pretendié vanamente
el enteramiento ad portas de realizarse la diligencia, lo cual nos permite
colegir que err6 la primera instancia al no asegurarse con debida
anticipacion de que la defensa comparezca a la audiencia en comento,
ya que debid, como con atino se dijo en la alzada, notificarse con mayor
antelacion o postergarse la celebracion de la diligencia porque la
tragedia de Mocoa fue dbice para que la defensa concurra a ella,
erigiendose alli un vicio que imposibilitd que oralmente se sustente el
recurso de apelacién en la audiencia de lectura de fallo, irregularidad por

entero atribuible al Juzgado fallador.

Empero el vicio, no se satisface el principio de trascendencia, porque si
bien ello degenerd en que, en la vista publica de lectura de fallo, la
defensa no haya podido apelar la sentencia alli en ese momento,
verbalmente, en todo caso no se hizo nugatorio el derecho fundamental
de defensa y contradiccion, dado que la normativa prevista en el articulo
179 del Cddigo de Procedimiento Penal autoriza a que el recurso vertical
se incoe oralmente en audiencia ‘o por escrito en los cinco (5) dias
siguientes” a la misma, y asi se hizo, pues la defensora presenté el
recurso por escrito, luego de serle notificado el fallo a su correo
electronico (como asi lo reconoce), y con ello activd el mencionado
derecho constitucional; de manera que podemos concluir que no hay
una afectacion real y seria a ese derecho magno, sino que tal afliccion
deviene aparente, o acaso el Tribunal no esta resolviendo en este

momento l0s cargos propuestos en la apelacidn, luego entonces, si se
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materializd ese derecho, lo que de suyo desatiende el principio de

trascendencia.

En un sistema penal acusatorio como el nuestro, el conjunto de
audiencias esta comandado por el principio procedimental de la oralidad
(articulo 9° del Cddigo de Procedimiento Penal), sin embargo, no se trata
de un postulado absoluto e inquebrantable, ya que también
excepcionalmente algunas diligencias legalmente soportan lo escritural,
y para la muestra tenemos que normativamente la sentencia penal si
admite la alzada por via escrita (articulo 179 ejusdem), luego, que un
vicio impida el ejercicio oral de la alzada pero que escrituralmente se
impugne la sentencia, al estar eso permitido legalmente, no ofende al

debido proceso sustancial.

Simplemente expuesto, si la apelacion contra sentencia se permite
interponerse por via oral o escrita, y por un vicio se frustro la primera
modalidad, pero se impugné por la segunda senda aludida, esto es por
medio escritural, ello significa que el derecho fundamental de defensa y

contradiccidon no se ve denostado.

En contradiccion con lo predicho, la defensa preconizd que el principio
de oralidad es absoluto y que su quebrantamiento al no permitirsele
verbalmente interponer la alzada lleva a la nulidad, pero no es asi, en la
medida en que tal recurso también se acepta por escrito, por ende, no
vemos transido sustancialmente el debido proceso, y desde esa
perspectiva tampoco hay afrenta al principio de trascendencia, siendo

asi, no hay lugar a anulacién alguna.
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“Principio _de instrumentalidad de las formas: No procede la
invalidacion cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el
proposito para el cual estaba destinado, siempre que no se viole el
derecho de defensa.”

La notificacién al correo electronico del fallo de condena es un acto
irregular de enteramiento, porque la ley procesal, en el articulo 179 del
Codigo de Procedimiento Penal, dispone otra cosa, que es que se llame
a audiencia de lectura de sentencia y alli se dé a conocer el contenido
del fallo, y luego de esto, los legitimados para impugnar puedan hacerlo
verbalmente en esa diligencia o por escrito dentro de los 5 dias
siguientes a la misma, segun lo dispongan; ese es el rito procesal
adecuado para notificar la sentencia, y su proposito es habilitar los

espacios para impugnar esa decision.

En todo caso, tal anomalia notificatoria, predicable del Juzgado de
primera instancia, satisfizo la teleologia que persigue el rito procesal
adecuado, que se traduce en que se materialice el derecho de defensa y
contradiccion por via del ejercicio de la alzada, porque la defensa si

pudo hacer uso de la apelacién, a pesar del vicio notificatorio.

Propugnar porque se anule el acto irregular de notificacion de la
sentencia, que empece si mismo logro el ejercicio del derecho
fundamental de alzada, es ir lanza en ristre contra el articulo 228 de la
Constitucion Politica que encomia el derecho sustancial sobre el formal,
que se traduce en que, si el acto irregular logr6 la garantia de derechos
fundamentales, esto debe prevalecer sobre aquello, aunque implique

fracturas de las formas procesales.
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Destaquese que lo formal esta al servicio de lo sustancial, de manera
que el respeto al rito no es una sacralizacion de las formas sino una
apuesta porque ellas consigan su propdsito, que no es otro que la
garantia del derecho sustancial; si se logra el derecho sustancial que
persigue la envoltura formal perturbada, el mentado articulo 228 superior
nos resuelve el problema al darle prevalencia a lo sustancial. En
contravia de lo anterior y sin sustento constitucional, la propuesta

defensiva es la de respetar del rito por el rito mismo.

Como corolario tenemos que no se colma tampoco el principio de
instrumentalidad de las formas, pues, aunque se quebrantd el rito
procesal adecuado, su teleologia de que se ejerza la apelacion fue
asegurada por el acto irregular o vicio, de modo que no hay lugar al

decreto de la nulidad instada.

Por ultimo, digase que si la Sala acogiera la invitacidn a la nulidad por
rompimiento de las formas procesales que lograron materializar el
derecho sustancial perseguido, incurriria en lo que la jurisprudencia
nacional ha denominado exceso de ritual manifiesto, y para precaver ese
craso error es que se deniega lo pedido; miremos que ha dicho la Corte

Constitucional al respecto:

“El defecto procedimental por exceso ritual manifiesto se presenta
cuando el funcionario judicial, por un apego extremo y una aplicacion
mecanica de las formas, renuncia conscientemente a la verdad juridica
objetiva patente en los hechos, derivandose de su actuar una
inaplicacion de la justicia material y del principio de la prevalencia del
derecho sustancial.”0

10 Sentencia T-234 de 2017.
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Denegado el cargo de nulidad planteado en la alzada, queda incdlume la
modificacidn de la sentencia de primera instancia en punto de respetar el
principio de legalidad de los delitos y de las penas y de encomiar el

principio de congruencia.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pasto, en Sala de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y autoridad de la ley,

Resuelve

Primero.- Modificar el numeral primero de la providencia impugnada
en el sentido de condenar al sefior JRCA por su complicidad en el delito
de secuestro extorsivo agravado, atenuado por el articulo 56 del Codigo
Penal, por consiguiente, la pena correcta es la de 28 meses de prision
y multa 416.666 salarios minimos mensuales legales vigentes para el
afo 2011, atendiendo lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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Segundo.- Confirmar el fallo impugnado en lo restante.

Se notifica en estrados y se hace saber que contra esta decision

procede recurso extraordinario de casacion.

Copiese y cumplase,

Franco Solarte Portilla

Magistrado

Blanca Lidia Arellano Moreno

Magistrada

Silvio Castrillon Paz

Magistrado

Juan Carlos Alvarez Lépez

Secretario
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