TIPOS DE PREACUERDOS - Reiteraciéon sentencias 52.227 del 24 de junio de 2020
y 54.039 del 19 de agosto de 2020 de la Corte Suprema de Justicia y la SU-479 de
2019 de la Corte Constitucional.

“‘De acuerdo con tales precedentes, sobre todo con los dos primeros, entre los distintos
grupos de preacuerdos existentes estan aquellos que de una u otra forma conllevan el
cambio de calificacion juridica. Estos a su turno pueden ramificarse en dos tipos: aquellos
gue cuentan con base factica y los que no. Dicha diferenciacion es diametral hacerla, pues
de ello dependen las cargas de las partes en la presentacion del preacuerdo,
particularmente de la fiscalia, los controles o verificaciones que debe hacer el juez de
conocimiento y las consecuencias que tales pactos tienen.

Los convenios que pertenecen a la primera categoria son los que obedecen al caracter
progresivo de la actuacion penal. Como es que el grado de conocimiento de los hechos
en las distintas etapas del proceso —y conforme avance- es distinto, es normal que suceda
gue en la fase investigativa al momento de formular la acusacién el fiscal cuente con
mayores detalles sobre los hechos (...). De otro lado, entre los preacuerdos con cambio
de calificacién juridica sin ninguna base factual, hay unos que son inaceptables y otros
gue potencialmente son admisibles”.

IMPROBACION DEL ACUERDO - No satisface los presupuestos y limites que segun
el tipo de pacto arribado operan en la materia, particularmente respecto de la
calificacion juridica y beneficio acogidos.

PREACUERDO SIN BASE FACTICA - Se aplica en este caso, y se limita a la
aplicacion de figuras normativas para la exclusiva reduccién punitiva.

“‘Repitase que la aceptacion de responsabilidad penal se ha hecho respecto de la hipotesis
factica y juridica del cohecho por dar u ofrecer y no del abuso de autoridad. Para el efecto,
este Ultimo reato es una mera ficcion destinada, no a que se condene por el abuso de
autoridad, sino a que se prediquen las penas que dicho tipo penal consagra. No existe
variacion de la hipétesis factica, que permanece inalterable, y de la juridica tampoco en el
sentido de que la eventual condena que han postulado las partes habria de producirse por
el cohecho, solo que con las penas de otro delito. Entonces, es irrelevante discutir para
este preacuerdo si en el decurso la fiscalia atribuyd o no en debida forma la condicién de
servidor publico del encartado.

(...) Asi de manera clara y explicita el persecutor como vocero lo hizo saber en su
exposicion, en cuanto advirtid que el encartado admitia su responsabilidad en el delito de
cohecho por dar u ofrecer cuando ofrecié una suma dineraria a una funcionaria publica
para que hiciera un acto contrario a sus funciones, pero que solamente para obtener
beneficios en la sancion contante y sonante se reconocian las penas que prevé el reato
de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto. Eso mismo fue refrendado por la
defensa en su intervencion”.
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

Sala de Decision Penal

Magistrado Ponente : Franco Solarte Portilla.

Asunto : Apelacion auto aprueba preacuerdo
Delito : Cohecho por dar u ofrecer
Acusados : Juan Carlos Enriquez Vallejos
Radicacién : 520016099032201601086-01N1.19595
Aprobacion : Acta No. 2021-086 (mayo 27 de 2021)

San Juan de Pasto, primero de junio de dos mil veintiuno

1. Vistos

Resuelve la Sala el recurso de apelacién que el sefior agente del Ministerio Publico
interpusiera en contra del auto dictado el 19 de noviembre de 2020 por el Juzgado Cuarto
Penal del Circuito de Pasto, mediante el cual aprobd el preacuerdo suscrito en el asunto que
por un delito de cohecho por dar u ofrecer se sigue en contra del sefior JUAN CARLOS
ENRIQUEZ VALLEJOS.

2. Los hechos juridicamente relevantes

Como quedaron resefiados en la acusacion, el persecutor narra que el 2 de febrero de 2016
el sefior JUAN CARLOS ENRIQUEZ VALLEJOS, investigador del CTI, cité a la doctora Ivonne
Patricia Montenegro Lopez, quien es asistente de la Fiscalia 4 Especializada de Pasto, a un
encuentro que sostuvieron en el vehiculo de aquel. Alli el ciudadano en mencion le exhibio a
la servidora un papel donde estaba consignado el nombre del sefior Giovany Rengifo Segura,
quien junto con otras personas es investigado por dicho despacho fiscal en el proceso con
radicado 520016000496201400065 por unos delitos de concierto para delinquir, homicidio en
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persona protegida, secuestro simple y terrorismo. Enseguida, el encausado le manifestd a la
funcionaria que por la pérdida del proceso o de la carpeta se estaban ofreciendo
$200.000.000, propuesta que fue rechazada por ella, quien le sugiri6 al investigador que dicha
cantidad debia mejor ser empleada por el sefior Rengifo Segura en proveerse una buena
defensa técnica, respuesta ante lo cual el encartado le indicé que hicieran como si esa

conversacion nunca hubiese sucedido.

En parecida medida, la fiscalia recontd que, para épocas cercanas al 12 de enero de 2016, el
abogado Jesus Femando Ortiz ofreci6 a la titular de la Fiscalia 4 Especializada de Pasto,
doctora Mdnica Mariana Mora, cederle la mitad de sus honorarios si no imputaba al sefior

Rengifo Segura los homicidios indagados.

3. Resumen de la actuacion surtida

El 19 de diciembre de 2016 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control
de Garantias de Pasto se celebr6 la audiencia de formulacién de imputacién en contra del
sefior JUAN CARLOS ENRIQUEZ VALLEJOS, a quien la fiscalia le atribuyd el reato de
cohecho por dar u ofrecer, en calidad de autor y a titulo de dolo, lo cual no fue aceptado por
el procesado. Igual conducta punible fue enrostrada en audiencia del 18 de enero de 2017

ante esa misma Judicatura al sefior Jesus Fernando Ortiz, quien tampoco admiti los cargos.

Por ello, la fiscalia presentd escrito de acusacion. Correspondiéndole al Juzgado Cuarto Penal
del Circuito de Pasto, el dia 4 de marzo de 2019 se celebr6 la audiencia de formulacion
respectiva, en la que el acusador replicd en contra de los encartados igual devenir factico y
atribucion juridica. La preparatoria tuvo lugar el 15 de noviembre de 2019. El juicio oral por su
parte fue convocado para el 19 de noviembre de 2020, sin embargo, una vez instalado, el
representante del ente instructor y el sefior ENRIQUEZ VALLEJOS presentaron preacuerdo,
en virtud del cual, a cambio de la aceptacion del punible de cohecho por dar u ofrecer, para

fines punitivos y sin base factica se acordo la imposicion de las penas que tiene previstas el

3
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delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto, siendo que para el efecto pactaron
como unidad de multa de primer grado dos salarios minimos legales mensuales para el afio

2019 y pérdida del cargo publico como investigador del CTI.

Ese acuerdo fue asentido por la Judicatura, que en el acto le impartié su aprobacion, pese a
la oposicidn que manifestd el agente del Ministerio Publico, a la sazén de los mismos

argumentos que a la postre replicé en la apelacion.

4. La Decision apelada

Con suma brevedad el Juez de primer nivel hizo alusién a que de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, los preacuerdos no consienten control material
por parte de la Judicatura, que para esos menesteres es un tercero imparcial que falla de
acuerdo con las postulaciones que le son presentadas por las partes. También trajo a colacion
|a filosofia que inspira la justicia premial y en particular a los preacuerdos, en cuanto a través
de estos se hacen concesiones de parte y parte y a través de las cuales los procesados
participan en la solucion del conflicto que les atafie. Esgrimié que, con todo, las formas de
terminacion antelada del proceso no pueden comprometer la presuncion de inocencia del
sujeto activo del delito, cosa que la descartd en el asunto y por ello le dio su venia al pacto, a
la par que ordend la ruptura de la unidad procesal en relacion con el sefior Jesus Fernando
Ortiz.

5. La sustentacion del recurso

El sefior Procurador recurrié la decision por dos motivos fundamentales: de un lado, esgrimio
que en materia factica el proceso no guarda congruencia, amén de que en la imputacion y en
la acusacién la fiscalia no endilgé la condicién de servidor publico del procesado, que es la
que se requiere para la estructuracion del delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e

injusto, de ahi que tal pacto no sea procedente, pues si existe un cambio factual.
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De otro, demarco que los nuevos precedentes de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional en los radicados 52227 y SU-479 de 2019 demandan que haya
proporcionalidad en la sancidn acordada, lo que con el preacuerdo no se cumple, porque se
patrocinan alli rebajas punitivas desbordadas que desacreditan la administracién de justicia,
cuyo fin no es lograr un eficientismo formal, sino materializar la justicia. Sobre esto ultimo,
expuso que con el cambio de calificacion juridica devienen consecuencias punitivas
supremamente distintas a las que conllevaria el reato realmente cometido, por ejemplo,
desaparece la pena privativa de la libertad y la sancion pecuniaria se reduce en un 96%, lo
que es superior a la 1/6 parte de la rebaja que se permite en el juicio oral por allanamiento a
cargos. Eso lo encontrd descomedido en comparacién con la conducta punible perpetrada y

por ello clamo la revocatoria del auto impugnado.

6. Los no recurrentes

La fiscalia arguyo que: (i) en los hechos juridicamente relevantes que han sido comunicados
en el proceso si se hizo alusion a la condicion de servidor publico del incriminado, pero ello no
se cristaliz6 en la adecuacion tipica por la elemental razén de que el cohecho por dar u ofrecer
no exige la condicién de sujeto activo calificado; (i) con el preacuerdo el procesado aceptd la
comision del delito de cohecho no el del abuso, cuya figura se la aplico para meros fines
punitivos; (iii) los limites a la hora de la suscripcion de preacuerdos y negociaciones tejidos
por las altas Cortes recientemente deben verse en cada caso concreto y no Unicamente de
manera general; asi entonces, en el sub judice se justifica el pacto, porque la fiscalia no tiene
asegurado que en contra el encartado se pueda lograr una condena, mas cuando solamente
existe una testigo directa en el caso. En esas condiciones, la admision de responsabilidad
esclarece los hechos y da lugar a una sancion, que es proporcional frente a una eventual
absolucion. Ademas, los fines de la justicia no se limitan a la imposicién de penas privativas
de la libertad, sino a través de otras, como la expulsion de la administracion del acusado, con

lo que la justicia no resulta cuestionada.
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La defensa del imputado amonest6 que el aprestigiamiento de la justicia es una especie de
desiderata, pero no una regla imperativa. Rez6 que la rebaja punitiva no es desproporcionada,
por cuanto trae la salida del cargo publico de su prohijado. Advirtié que el momento procesal
en el que se produce el preacuerdo es indistinto si lo que se logra en cualquier caso es la
condena. Luego, reprendi6 que la Corte Suprema de Justicia desdibujé de manera abrupta la
linea que en la materia venia trazando, con lo que afecté el funcionamiento del sistema, frente
a lo cual debe prevalecer lo que de forma exegética tiene dispuesto el Cddigo de
Procedimiento Penal, que si permite pactos como el firmado. Por ultimo, reclamé del Tribunal
que se deje sentada una posicion al respecto de los nuevos pronunciamientos

jurisprudenciales.

7. Consideraciones de la Sala

7.1. Competencia

Conforme el numeral 1° del articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Penal la Corporacion es

competente para desatar este recurso de alzada.

7.2. El problema juridico

Con esa habilitacion debe responderse: ; Fue acertada la decision de primer nivel de aprobar
el preacuerdo presentado entre las partes procesales en tanto satisface los presupuestos y
limites que segun el tipo de pacto arribado operan en la materia, particularmente respecto de

la calificacion juridica y beneficio acogidos?

Ese cuestionamiento invita a la Sala a hacer una aproximacion a algunas formas de
preacuerdo y a la categorizacién del convenio suscrito en el sub examine para luego

descender al caso concreto.
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7.3. Algunos tipos de preacuerdo.

Resulta imperante recordar que a raiz de la emision de las sentencias que pueden calificarse
como hitos, proferidas por la Corte Suprema de Justicia dentro de los radicados 52.227 del 24
de junio de 2020 y 54.039 del 19 de agosto de 2020 y también la SU-479 de 2019, emanada
por la Corte Constitucional, el tema de los acuerdos y negociaciones ha adquirido una

fisonomia renovada.

De acuerdo con tales precedentes, sobre todo con los dos primeros, entre los distintos grupos
de preacuerdos existentes estan aquellos que de una u otra forma conllevan el cambio de
calificacion juridica. Estos a su turno pueden ramificarse en dos tipos: aquellos que cuentan
con base factica y los que no. Dicha diferenciacion es diametral hacerla, pues de ello
dependen las cargas de las partes en la presentacion del preacuerdo, particularmente de la
fiscalia, los controles o verificaciones que debe hacer el juez de conocimiento y las

consecuencias que tales pactos tienen?.

Los convenios que pertenecen a la primera categoria son los que obedecen al caracter
progresivo de la actuacion penal. Como es que el grado de conocimiento de los hechos en las
distintas etapas del proceso —y conforme avance- es distinto, es normal que suceda que en la
fase investigativa al momento de formular la acusacion el fiscal cuente con mayores detalles
sobre los hechos. Eso puede implicar eventualmente que deban modificarse dentro de
determinados parametros la calificacion juridica de los mismos, que por lo propio antes es

provisional, y también en unas hipotesis excepcionales? los presupuestos facticos.

En virtud del principio de progresividad es dable que la fiscalia haga tales modificaciones, bien

porque en el impulso de su investigacion ha logrado contar con novedosos elementos

1 Este tema ya ha sido abordado por la Sala dentro de los radicados 32164 del 29 de septiembre de 2020 y 26912 del 9
de septiembre de 2020. Magistrado ponente Silvio Castrillon Paz.
2CSJ SP, 5 Jun. 2019, rad. 51007.



Auto segunda instancia SPA
Radicacion: 2020-00162-01 NI. 34377
M P. Franco Solarte Portilla

suasorios o informacion que no estaban presentes en las fases primigenias del proceso,
porque realizd un mejor estudio de los medios de conocimiento que otrora tenia o de hecho

por el criterio juridico razonable del nuevo funcionario que tenga el caso?.

Por supuesto que dichos cambios la Fiscalia puede hacerlos en el marco de los acuerdos y
negociaciones. Si los realiza en este escenario el instructor debe ser muy claro a la hora de
indicar que eso opera como un ajuste a la legalidad o si es como un mero beneficio a cambio
de la aceptacion de responsabilidad penal. A mas de eso, esas modificaciones o la
introduccién de figuras penales que estaban ausentes antes deben tener un asiento probatorio
minimo por aquello de que “la aplicacion del principio de oportunidad y los preacuerdos de los
posibles imputados o acusados y la Fiscalia, no podra comprometer la presuncion de
inocencia y solo procederan si hay un minimo de prueba que permita inferir la autoria o
participacion en la conducta y su tipicidad™. EI cumplimiento de tal reglamento tiene la aptitud
de dotar de razonabilidad a esa actividad, de modo que pueda resultar vinculante para la

Judicatura.

De otro lado, entre los preacuerdos con cambio de calificacion juridica sin ninguna base
factual, hay unos que son inaceptables y otros que potencialmente son admisibles. Los que
no pueden ser consentidos bajo ningun punto de vista son en los que la fiscalia hace
variaciones a los juicios de imputacion o acusacion otrora hechos en punto a la atribucion
juridica, que no corresponden con los hechos enrostrados en dichos juicios, esto es, opta por
una calificacion juridica que no es fiel reflejo de los hechos juridicamente relevantes y eso lo
hace con el propdsito soterrado de rebajar la pena 0 mejorar la condicion del procesado en
cualquier otro sentido. La nota diferenciadora en estos es que el ente persecutor pretende la
condena por la calificacion juridica retocada, aun cuando no tiene respaldo en la realidad.
Ejemplos de ello se dan cuando se reconoce un estado de marginalidad que no se avizora o

se cataloga como cémplice a quien tiene la calidad de autor. Tales postulaciones estan

3 CSJ AP, 27 feb. 2019, rad. 53.468.
4 Articulo 327 del Cédigo de Procedimiento Penal.
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prohibidas como lo habia decantado la Corte Constitucional en sentencia C-1260 de 2005,
cuando elevara a rango constitucional el imperativo de que la fiscalia no puede crear tipos
penales y que a los hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar sino la

calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente.

Pero hay otros preacuerdos en los que mas bien dichos cambios vienen dados como
referencia a normas penales no aplicables al caso con el unico propdsito de establecer el
monto del beneficio otorgado en virtud del acuerdo. En estos se parte por aceptar que no
existe base factica en el beneficio que se reconoce y que lo querido es exclusivamente y a la
larga una aminoracion en la cantidad de pena, empero, la pretension de las partes no es que
el juez emita condena por la calificacion juridica que no corresponde a los hechos
juridicamente relevantes. Puede decirse en ultimas que al tenor de este tipo de preacuerdos
se conviene la aplicacion de alguna figura para meros efectos de que se vea expresada en la
cantidad de la pena a purgar, pero no para que dicho instituto sea integrado al tipo penal 0 a
la conducta punible, puesto que en el mundo fenomenolégico esa figura no tuvo ocurrencia.
Siendo eso asi, no puede exigirse la presentacion de soportes probatorios, ya que la alusion

a la norma penal mas favorable constituye el beneficio por someterse a la condena anticipada’

6

Desde luego que dichos preacuerdos no son omnimodos. Estos encuentran sendos limites
tales como: (i) los lenitivos punitivos no pueden ser excesivos, (ii) el acuerdo debe ser
suficientemente claro en sus términos, vy, (i) no pueden vulnerar de cualquier forma los
derechos de las victimas y del procesado. Con mas especificidad, esos convenios no pueden
dar lugar a descuentos punitivos desbordados que lleven a desprestigiar a la administracion
de justicia y a socavar los derechos de las victimas a traves de penas irrisorias, que, aunque
formalmente se ajustan al principio de legalidad de las penas son chocantes con el marco

constitucional. Ello puede acontecer porque la cantidad de beneficio conferido, y a la postre

5CSJ SP, 19 ago. 2020, rad. 54.039.
6 CSJ SP, 24 jun. 2020, rad. 52227.
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de la pena pactada, es desproporcionada de cara a la naturaleza de los cargos, el grado de
culpabilidad, el dafio causado, los derechos e intereses de las victimas, la actitud demostrada
por el imputado o acusado de asumir responsabilidad por su conducta, el arrepentimiento, el
esfuerzo en compensar a la victima, o cooperar en la investigacién o en la persecucion de

otros delitos?, etc. Citemos lo siguiente:

“(...) (iv) bajo esta variante, el debate no se centra en la correspondencia entre los hechos
y su calificacion juridica, sino en el monto del beneficio que finalmente se otorga a través
de la alusidén a las consecuencias punitivas previstas en normas penales que no se
avienen a los hechos aceptados por las partes; (v) por tanto, su viabilidad legal solo podria
verse afectada ante concesiones desproporcionadas, sin perjuicio de la trasgresion de los
derechos del procesado o de otras formas de violacion de los derechos de las victimas; y
(vi) el acuerdo debe ser suficientemente claro, para evitar debates innecesarios sobre sus
términos, la concesion de subrogados, etcétera.

(...)

La Corte Constitucional resalté que (i) el cambio de calificacién juridica, cuando no tiene
base factica, no puede ser utilizada para conceder beneficios desproporcionados; (i) los
acuerdos deben ajustarse al marco constitucional y, puntualmente, a los principios que los
inspiran; y (iii) en cada caso, los fiscales deben considerar las directivas emitidas por la
Fiscalia General de la Nacion.

(...

En suma, aunque es claro que los fiscales deben tener un margen de maniobrabilidad
para la concesion de beneficios en el contexto de los acuerdos, también lo es que el
ordenamiento juridico establece una serie de parametros para la definicion de los mismos,
orientados a que estas formas de terminacién de la accion penal no afecten el prestigio de
la administracion de justicia y, en general, se ajusten al marco constitucional y legal. Entre
ellos cabe destacar: (i) el momento de la actuacion en el que se realiza el acuerdo; (ii) el
dafio infligido a las victimas y la reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del
procesado, lo que incluye su actitud frente a los beneficios econdémicos y de todo orden
derivados del delito; (iv) su colaboracion para el esclarecimiento de los hechos, y (v) el
suministro de informacidn para lograr el procesamiento de otros autores o participes.

(..)

Cuando se trata de graves atentados contra los derechos humanos, y, con mayor razén,
cuando los mismos recaen sobre personas especialmente vulnerables, para la celebracion
de acuerdos con el procesado los fiscales deben considerar, entre otras cosas: (i) las
prohibiciones y limites establecidos por el legislador; (ii) los derechos de las victimas y las
necesidades de proteccion derivadas de su estado de vulnerabilidad; (iii) el deber de
actuar con la diligencia debida durante la investigacion y, en general, a lo largo de la
actuacion penal; (iv) la necesidad acentuada de esclarecer este tipo de hechos; y (v) el
imperativo de que la negociacion no afecte el prestigio de la administracion de justicia, lo

7 8U-479 de 2019, citada en CSJ SP, 24 jun 2020, rad. 52.227.
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que claramente sucede cuando se otorgan beneficios desproporcionados y/o se pretende
que en la sentencia se den por sentadas situaciones contrarias a la verdad.”

7.4. El tipo de preacuerdo suscrito en este caso y sus incidencias

Al abrigo de las anteriores precisiones, no ofrece discusion que el preacuerdo que allegaran
la Fiscalia 32 Seccional de Pasto y la defensa es de aquellos sin base factica que articulan la
aplicacién de figuras normativas para la exclusiva reduccion punitiva. Asi de manera clara y
explicita el persecutor como vocero o hizo saber en su exposicion, en cuanto advirtié que el
encartado admitia su responsabilidad en el delito de cohecho por dar u ofrecer cuando ofreci6
una suma dineraria a una funcionaria publica para que hiciera un acto contrario a sus
funciones, pero que solamente para obtener beneficios en la sancidn contante y sonante se
reconocian las penas que preveé el reato de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto.

Eso mismo fue refrendado por la defensa en su intervencion.

Por razon de esa naturaleza se derivan plurales consecuencias. En primer lugar, se descarta
el inicial cargo que el recurrente propusiera en su alzada. Es cierto que el punible de abuso
de autoridad por acto arbitrario e injusto es de sujeto activo calificado, pues uno de sus
componentes tipicos es que sea cometido por un servidor publico, ademas en ejercicio de sus

funciones. Empero, ello no tiene ninguna trascendencia para este preacuerdo.

Repitase que la aceptacion de responsabilidad penal se ha hecho respecto de la hipotesis
factica y juridica del cohecho por dar u ofrecer y no del abuso de autoridad. Para el efecto,
este Ultimo reato es una mera ficcion destinada, no a que se condene por el abuso de
autoridad, sino a que se prediquen las penas que dicho tipo penal consagra. No existe
variacion de la hipotesis factica, que permanece inalterable, y de la juridica tampoco en el
sentido de que la eventual condena que han postulado las partes habria de producirse por el

cohecho, solo que con las penas de otro delito. Entonces, es irrelevante discutir para este

8 |bid.
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preacuerdo si en el decurso la fiscalia atribuy6 o no en debida forma la condicién de servidor

publico del encartado.

Ahora que si se fuera mas alla, es cierto también que en la imputacién el instructor si hizo
mencidn de la calidad de miembro del CTl del procesado cuando lo identific e individualizé y
en la acusacion con mayor precision describio en el apartado factico que el procesado habia
concertado la cita con la asistente de la Fiscalia 4 Especializada gracias a que obtuviera su
abonado celular a través de otra persona, que al igual que él también era miembro del CTI.
Claro, como el cohecho por dar u ofrecer no es un delito especial, la condicion de servidor

publico no era necesario que se reflejara en la calificacion juridica tampoco.

Cerrado este punto, el debate se concentra en indagar si las penas de acuerdo con los
parametros arriba destacados se ajustan al marco constitucional y legal, frente a lo cual se

anticipa como respuesta que no.

Hay que primeramente comparar entonces que el cohecho por dar u ofrecer comporta unas
sanciones de 48 a 108 meses de prision, 66.66 a 150 salarios minimos legales mensuales
como multa'y 80 a 144 meses de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas,
mientras que el abuso de autoridad se pena con unidad de multa y con la pérdida del empleo
0 cargo publico (que a su vez implica la inhabilidad hasta por 5 afios para desempefiar
cualquier cargo publico u oficial). Puestas asi las cosas, resultan notorias las diferencias
punitivas que uno y otro punible aparejan: la principal es que un reato es sancionado con pena
aflictiva de la libertad y otro no, y otra estriba en el tipo o alcance de la inhabilidad y el monto
pasible de ser impuesto. Si bien sobre esas disimilitudes el abuso de autoridad contrae
directamente la pérdida del empleo o cargo publico, el cohecho por dar u ofrecer a la postre
también conlleva esa consecuencia, pues como se sabe la inhabilidad general sobreviniente

da lugar al retiro inmediato del servidor®.

9 Ver articulo 2.2.5.1.14 del Decreto 1083 de 2015y 6 de la ley 190 de 1995 y sentencia C-038 del 5 de febrero de 1996.
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Con eso, puede divisarse de entrada que en forma global escoger la punicién del abuso de
autoridad reporta grandisimos cambios o beneficios merced a que las penas de ese tipo penal
son bastante morigeradas en parangdn con el cohecho por dar u ofrecer, tanto en su cantidad
como por el tipo que estan previstas. Eso es porque el delito del articulo 416 del Cédigo Penal
es subsidiario, al cual se accede cuando la conducta punible no esté castigada de manera
especial en otra norma. Justamente, los tipos penales subsidiarios en si mismos traducen
sanciones de menor severidad, pues de igual modo es la trasgresion del bien juridico que
castigan. En virtud de esa naturaleza, debe reconocerse que la penalidad pactada implica

menor dureza, porque esa caracteristica es intrinseca a la figura optada.

Ahora bien, pena por pena, no puede pasar inadvertido que de cara a afrentas mayores a la
administracion publica el legislador ha establecido sanciones de mayor afliccion, como la
privativa de la libertad, se itera, respecto de conductas punibles que entrafian atentados
superlativos a los bienes juridicos protegidos, como lo es sin duda el cohecho. Por eso, se
espera que en presencia de esos comportamientos mas dafinos el reproche sea mayor y
menor para los que no lo son. Si actos de corrupcién como el cohecho, que pretenden torcer
la moralidad y rectitud publicas, el Cddigo Penal los amonesta con una pena privativa de la
libertad, habria de esperarse que en presencia de esas conductas esa penalidad sea la
consecuencia. Asi que si el comportamiento esta ausente de la aplicacion de esa

consecuencia, no puede obviarse que el beneficio es indiscutiblemente superior.

Pareciera con lo que se acaba de decir que la Corporacion exigiera irremediablemente que
toda conducta punible deba ser sancionada con una pena privativa de la libertad en perjuicio
de la condicién de ultima ratio de las medidas y decisiones que implican la restriccion de la
libertad, sin embargo, ello no es asi. Como se vera adelante, esta consecuencia del beneficio
pactado en el preacuerdo se suma a otras implicaciones que de forma integral reflejan su
desborde y desproporcién. Eso hace que leidas en conjunto las resultas del preacuerdo, el
hecho de que con el consenso se haya suprimido una pena principal, que el cohecho por dar

u ofrecer contempla, se encuentra cuestionador para la justicia.
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Veamos que sobre la pena de multa las partes la fijaron en la de primer grado, que va de 1 a
10 unidades de multa, y en ese rango la asentaron en 2 unidades que corresponden a 2
salarios minimos legales mensuales vigentes. En cambio, el cohecho por dar u ofrecer en su
extremo minimo asciende a 66.66 salarios minimos legales mensuales vigentes. La simple
comparacion de esas cantidades le da la razdn al apelante, en tanto que la pena pactada
apenas corresponde al 3% del cohecho o lo que es lo mismo, que la rebaja asciende a casi
un 97%. Asi pues, aritméticamente es notorio lo excesivo en la dosificacién punitiva. Y
procesalmente también lo es, porque como un parametro debe tenerse en cuenta la
aceptacién de cargos en el juicio oral da lugar a rebajas de hasta 1/6 parte si no hubo
flagrancia, lo que en términos matematicos implicaria que sobre los 66.66 salarios minimos
legales mensuales vigentes, aplicada la rebaja maxima la pena, la sancién se menguaria a
55.55 salarios minimos legales mensuales vigentes. A partir de alli, la afliccién consensuada
de 2 unidades de multa en forma alguna se acerca a ese monto de referencia o de guia,

entonces esta es también irrisoria.

En tercera medida, los no recurrentes han querido persuadir de que el beneficio convenido es
proporcional por lo suficiente que resulta la imposicion de la pérdida del empleo o cargo publico
del encausado. La Sala se aparta de esa argumentacion. No es que la mencionada sancion
no revista la gravedad que aquellos han indicado, sin embargo, por la forma como tal alegato
ha sido postulado, pareciera sugerir que esa pena es un aliciente 0 es nueva en comparacion
con la que preveé el cohecho por dar u ofrecer, lo que no es asi, porque como se ventil6 arriba,
el cohecho prevé como pena principal la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, que en tratandose de la originada por condenas por delitos dolosos avoca
el retiro inmediato del servidor de su cargo, siendo eso lo que corrientemente ocurriria en €sos

Casos.

A lo precedente hay que agregar que el reato por el que se acusa al procesado no es

cualquiera; precisamente es uno de aquellos que menoscaban a la administracion publica y a
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la par al colectivo social. El Estado a través de los drganos de las ramas del poder publico, de
los 6rganos autonomos e independientes y demas entidades publicas realiza una serie de
actividades en orden a alcanzar sus diferentes fines. Eso, que es la funcidén publica, esta
conformada por un conjunto de principios y reglas que se aplican a quienes tienen un vinculo
laboral subordinado con los distintos organismos del Estado. De ese modo, de quienes
integran la institucionalidad se espera que cristalicen los principios de la funcién publica como
la moralidad, imparcialidad, transparencia, el logro de la satisfaccion de los intereses
generales y la efectiva prestacion del servicio. Entonces, “el funcionario o empleado, al
vincularse al servicio, adquiere una investidura que lo coloca en una relacion de dependencia
con el Estado, la cual determina que pueda exigirsele, en razéon de su conducta, un grado

especifico de responsabilidad™.

Por la importancia y la trascendencia de la labor de quienes ejecutamos la actividad publica,
que a la postre estamos vinculados con la realizacion misma de los fines del Estado, es que
las conductas punibles que en contra de ella se perpetran por los mismos servidores a quienes
se les ha confiado dicha funcidn tienen un plus intrinseco en su reproche. El Estado considera
de superlativa gravedad el comportamiento con el que se entorpece la funcidn publica, mas si
proviene de a quien se le ha encomiado la guarda de esos valores supremos. Siendo ello asi,
la respuesta de la institucionalidad a comportamientos punibles que la franquean desde su
mismo seno, no puede ser de una entidad que sugiera la condescendencia del Estado y a

través de la cual le reste importancia a su gravedad y sus impactos.

Con estas premisas, si se considera que la fiscalia persigue al procesado por unos enrostrados
ofrecimientos que aquel en su condicion de investigador del CTl hizo a otra funcionaria estatal,
para que el expediente contentivo de un proceso penal que se sigue en contra de terceros por
unos punibles de homicidio en persona protegida, concierto para delinquir, actos de terrorismo
y otros (reatos de gran calado social), no puede pensarse cosa distinta a que la fijacion de una

pena de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes y la pérdida del empleo publico no es

10 C-563 de 1998.
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proporcional a la magnitud de aquella atribucion que ha hecho el persecutor. Aquellas penas
y sus cantidades relucen exiguas si lo que se amonesta por dicho ente del accionar del
encausado es que birl6 la moralidad y transparencia publicas y el interés general por parte de
quien estaba integrado a la Administracion, cuyo celo no es el mismo que pueda exigirsele a

un particular.

Hay que aunar, como otro topico que, respecto de la colaboracion para el esclarecimiento de
los hechos, particularmente a través del suministro de informacién para lograr el
procesamiento de otros autores o participes, el proceso no delata que mas alla de la
aceptacion de responsabilidad el encartado haya prestado contribucion que permita a la
fiscalia descartar o confirmar que predecesores al comportamiento delictivo existen mas
participantes o inclusive otros punibles. De eso las partes procesales nada han dicho y méas
allé de la rendicién de un interrogatorio del indiciado, en el que se deniega la comision de la

conducta punible, no hay nada distinto.

Si se suman esas proposiciones es patente que la represiéon derivada del preacuerdo no
guarda armonia con la naturaleza del comportamiento, la fase procesal en que se allega y la

contribucién a la administracion de justicia.

Debe subrayarse que no es que la Sala prohije la idea de que siempre las cantidades de pena
deban ser altas y el tipo de pena la privativa de la libertad para que se entienda la
proporcionalidad del beneficio y el aprestigiamiento de la justicia. De hecho, se acepta como
bienvenido que ante terminaciones anticipadas del proceso las partes hagan renuncias
mutuas que son de su esencia. Lo que se persigue es que se llegue a punto de maximo
equilibrio posible entre los intereses encontrados que indiquen que esas concesiones son
tolerables segun las particularidades del caso concreto. Ese grado de armonia, se reconoce,
no siempre puede ser facil de alcanzar y en principio puede partir de conceptos etéreos o

difuminados. Empero, tras sopesar aquellos parametros que ha hilvanado la jurisprudencia,
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esos conceptos pueden aterrizarse y permitir un grado de comprension suficiente a la hora de

determinar cual es ese campo o espectro de movilidad y renuncias que son aceptables.

Lo anterior es suficiente para acoger la apelacién planteada y por ende revocar el auto de
primera instancia, no sin antes hacer una ultima mencién a los demas argumentos que

esbozaron los no recurrentes de la siguiente manera:

El deber de aprestigiamiento a la justicia no es un mero ornamento en la justicia premial y
consensuada. Es una verdadera norma que integra la figura de los preacuerdos y las
negociaciones, que aparece contemplada en el mismo articulo 348 del Cddigo de
Procedimiento Penal, en cuanto regenta que estan destinados a lograr la pronta y cumplida
justicia y que en su celebracidn se deben observar las directivas de la Fiscalia General de la
Nacidn y las pautas trazadas como politica criminal, a fin de aprestigiar la administracion de
justicia y evitar su cuestionamiento. De suerte que “aprestigiar la justicia’ no es apenas un
desideratum del Fiscal en el caso concreto sino una auténtica regla juridica imperativa

aplicable en todos los eventos™".

Tampoco puede arglirse que las ultimas providencias de la Corte Suprema de Justicia
abandonan de manera fragosa una linea que fuera en sentido totalmente opuesto. Pareceria
sugerir la defensa que otrora la alta Corporacién menospreciaba de forma toral la existencia
de los fines de los preacuerdos. No obstante, eso no es asi de llano y liso, puesto que en el
camino de la construccidn jurisprudencial, en algunas ocasiones no paso por alto que los
limites de los preacuerdos estaban también dados por sus finalidades. Eso ademas en la
época mas reciente encontrd concrecion en la Corte Constitucional en la sentencia SU-479 de
2019.

11.SU-479 de 2019.
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Bien a través de salvamentos o aclaraciones de voto'? o de providencias® mismas, la Corte
Suprema de Justicia venia hablando que la concesion de los beneficios producto del
preacuerdo se la debia poner en términos razonados y razonables y de mesurar el costo-
beneficio del preacuerdo por parte del fiscal. En efecto, se decia que el marco de maniobrabilidad
del preacuerdo se guiaba por los margenes de razonabilidad juridica, es decir, “sin llegar a los
extremos de convertir el proceso penal en un festin de regalias que desnaturalizan y desacreditan
la funcion de Administrar justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad y al
derecho de las victimas de conocer la verdad. El parametro de la negociacion de los términos de
la imputacion no es la impunidad; el referente del fiscal y de la defensa es la razonabilidad en un

marco de negociacion que no desnaturalice la Administracion de justicia.”*

Finalmente, no es de recibo que se justifique el decremento punitivo en la posibilidad de que de
avanzar en el juicio oral el proceso culmine con una sentencia absolutoria, porque, por ejemplo,
la fiscalia solamente cuenta con un testigo directo de cargo. Un instrumento como los
preacuerdos no puede emplearse solamente para resolver casos, producir condenas a toda
costa, acelerar la justicia o descongestionar los despachos judiciales sin ninguna consideracion
a lograr una justicia material y efectiva. No puede entonces la fiscalia escudarse en la produccion
de un resultado que también le es incierto a la defensa para patrocinar reproches punitivos que

Mmas que irrisorios no son proporcionales.

8. Decision

Suficientes razones para que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en Sala de

Decision Penal,

Resuelva:

12CSJ SP, 23 nov. 2016, rad. 47.732.
13 CSJ SP, 25 nov. 2015, rad. 46688.
14 CSJ SP, 12 sep. 2007, rad. 22759, citada en CSJ SP, 3 feb 2016, rad. 43356.
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Primero. Revocar la providencia impugnada y en su lugar improbar el preacuerdo presentado

por las partes.

Segundo. Esta decisidn se notifica en estrados y se hace saber que contra ella no procede

recurso alguno. Retorne el asunto al Juzgado de origen para lo de su cargo.

Copiese y cumplase.
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REGISTRO DE PROYECTO No. 073

EL SECRETARIO DE LA SALA PENAL, EN USO DE SUS FACULTADES LEGALES,

HACE CONSTAR

Que teniendo en cuenta las medidas establecidas en los Acuerdos No. PCSJA21-11709 del 8
de enero de 2021 del Consejo Superior de la Judicatura, y CSCSINAA21- 0001 del 12 de
enero de 2021 del Consejo Seccional de la Judicatura de Narifio, respecto de la pandemia
generada por el virus COVID 19, y aquellas propias emanadas de la Presidencia de la Sala
Penal, de manera virtual se deja constancia del registro de proyecto presentado en el asunto
de la referencia.

Pasto, 29 de abril de 2021.

AN CARLCOS ALVAREZ L
Secretario
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