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1. PROVIDENCIAS DE ÉSTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. BUSTOS BUSTOS LUIS ENRIQUE    Rad. 11001600002720110022001 (27-02-12) FLAGRANCIA - Rebaja de pena por allanamiento - Inaplicación por inconstitucionalidad del artículo 57 de la ley 1453 de 2011 / POLÍTICA CRÍMINAL – Debe responder a factores objetivos / FACULTAD DE CONFIGURACIÓN LEGISLATIVA – Límites / PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD – Juicio de proporcionalidad frente al artículo 57 de la Ley 1453 de 2011 

“El ataque está orientado a acreditar la existencia de un conflicto entre la norma de rango inferior en relación con la Constitución y, por ese sendero al desconocimiento de los derechos de igualdad y principio de legalidad, en tal contexto, el motivo de inconformidad y a su vez problema jurídico a resolver consiste en responder si el artículo 57 de la ley 1453 resulta contrario al ordenamiento constitucional. Sin demora la Sala afirma que en efecto lo es.

(…)
Desde luego, para resolver el planteamiento que concitan la atención del Tribunal se deben abordar otras aristas tales como: la política criminal en el Estado social y democrático de derecho; la facultad de configuración legislativa y sus límites; el derecho de igualdad y el principio de proporcionalidad y, por último, el caso concreto.

La política criminal

(…)

… la política criminal no depende ni responde a una determinada coyuntura o puede ser producto del interés subjetivo, por el contrario, debe responder a  factores objetivos, llámense culturales, sociales, políticos, económicos, etc., siempre respetando al ser humano como núcleo central del Estado.

(…)

Como se ve, la política criminal debe estar precedida de los lineamientos de toda política pública y, de allí que su implementación no pueda corresponder a la simple y llana respuesta de una hipotética y subjetiva consideración, según la cual
:

3. MEDIDAS EN EL PROCEDIMIENTO PENAL 
El sistema acusatorio ha significado sin lugar a dudas un avance en las garantías de los ciudadanos que debe conservarse, sin embargo, la ley 906 de 2004 tiene falencias y defectos importantes que están generando graves situaciones de impunidad en Colombia. Para solucionar esta situación no se requiere de cambios estructurales, sino de la realización de modificaciones puntuales relacionadas con la remoción de obstáculos injustificados que generan impunidad y caos en la administración de justicia, para lo cual se proponen las siguientes medidas: (…)

h. Se modulan los beneficios en caso de flagrancia, pues en la actualidad si se aceptan cargos se puede acceder a la misma rebaja que cuando aquella no se presenta, lo cual es absurdo” 

 (…)

Ninguna razón adicional a la de tildar de absurdo el descuento de la pena en las condiciones mencionadas refiere el legislador y, esa circunstancia desconoce sin duda los parámetros atrás señalados, ésta la primera razón para optar por la excepción anunciada.
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2.- Límites a la facultad de configuración legislativa

(…)

En principio, se acepta que tal facultad es amplia en cuanto a las materias que puede abordar y las consecuencias que la norma en el caso específico pueda conllevar.  Pero, como se adujera en la providencia acabada de reseñar, tal posibilidad no es omnímoda ni ilimitada.

Precisamente, son las normas de rango constitucional, incluidas desde luego las que ingresan a nuestro ordenamiento en virtud del denominado bloque de constitucionalidad – las que imponen al legislador no sólo controles formales sino materiales a la facultad de discutir, aprobar y expedir leyes.

(…)

La Sala advierte cómo en el evento bajo análisis, ninguna consideración referente a los principios que orientan el sistema de investigación y juzgamiento con tendencia acusatoria se hizo, tampoco sobre aquellos que fijan el sendero de los preacuerdos y negociaciones y, menos aun sobre los fundamentos político-criminales que llevasen a concluir que la reducción de la pena, establecida en el original artículo 351 de la ley 906, pueda llevar a situaciones de impunidad o que, en definitiva, resulte “absurdo”.  

Contrario a tal manera de discernir la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los derroteros trazados por la Corte Constitucional,  ha venido expresando la preocupación ante la denominada inflación legislativa en temas tan sensibles a lo cual, agrega la Sala, la práctica judicial indica que la vigencia de los postulados de búsqueda de la paz y la convivencia social, junto con el encuentro de la verdad, la justicia y la reparación hallan en los preacuerdos y negociaciones el escenario ideal para lograr tales cometidos.  En efecto
, 

“Frente a esta consideración, y sin perjuicio de la competencia que le asiste a la Corte Constitucional para juzgar la constitucionalidad de las leyes,  la Corte no podría culminar sin dejar de expresar al Alto Gobierno y particularmente al Congreso de la República, su creciente preocupación por la manifiesta inflación legislativa que observa, específicamente en lo atinente al aumento indiscriminado y desmesurado de penas y la supresión de beneficios de toda índole por la realización de específicos tipos de conductas punibles, mediante la expedición de un cúmulo de normas, las cuales, las más de las veces, no obedecen al resultado de  estudios políticos, criminológicos o sociológicos serios, sino al mero capricho de quienes las proponen o aprueban, cuando no al interés de un sector de la economía o de la política, en desmedro de caras garantías fundamentales y principios inherentes al concepto de Estado social y democrático de derecho, tales como los de igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad, para solo mencionar algunos de ellos.

 (…)

“Y de otra parte, si lo que se busca con la prohibición de beneficios punitivos vinculados con la aceptación de imputación o con negociaciones de pena, es la eliminación de penas blandas, lo que se va a lograr es, en cambio, la congestión y la consiguiente dificultad judicial para juzgar estas conductas, que en todo caso presionaran a la rama judicial haciendo que se reduzcan dramáticamente las condenas contra estos delitos; ya ni penas blandas, ni penas altas, ni penas de ninguna forma, porque todo delito tendría inexorablemente que llegar a juicio, con sus riesgos y avatares, en relación con la dinámica probatoria, frente a lo cual no faltará el sádico que, no viendo más alternativa para su defensa, termine intimidando a sus víctimas o a sus testigos para alejar al máximo la posibilidad de ser condenado.

(…)
Se precisa entonces de algo más que motivos eminentemente subjetivos o cuyo deseo consista simplemente en responder a una coyuntura en particular para mutar las reglas que sin duda han llevado a que un significativo número de procesos penales haya culminado mediando la aceptación de culpabilidad previamente al inicio del juicio oral y, dentro de tal proporción, en un porcentaje alto con ocasión del allanamiento a cargos producto de la captura en flagrancia.
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(…)

En conclusión, este vital aspecto tampoco fue abordado por el legislador, desconociendo la línea trazada por las Altas Corporaciones y, en punto de su competencia, por la Honorable Corte Constitucional, razón adicional para que se reitere el anuncio sobre la excepción de  inconstitucionalidad de la norma bajo estudio.

 (…)
4.- Principio de proporcionalidad 

El principio de proporcionalidad ha sido considerado como una herramienta argumentativa, operante cuando se presenta una restricción o limitación de los derechos fundamentales de las personas a consecuencia de una actividad estatal, entonces, se trata de un examen ponderado de los intereses y valores constitucionales frente a la medida, entre otras, legislativa, que pretende evitar los excesos del ejercicio del poder público y en cambio verificar la existencia de un equilibrio, sin embargo, para cumplir con ello, se debe acudir a varias dimensiones analíticas, que consisten en (i) evaluar la finalidad de la medida bajo examen, la cual indiscutiblemente debe perseguir un objetivo legítimo de conformidad con la Constitución Política, (ii) analizar la idoneidad de la medida, es decir, verificar si los medios escogidos por el Legislador o cualquier autoridad alcanzan empíricamente el fin perseguido y (iii) estudiar la proporcionalidad de la disposición motivo de control en estricto sentido lo que conlleva a comparar los costos y beneficios en términos constitucionales, de manera que si no implica un sacrificio mayor al benéfico que se puede lograr se ajustará a la Constitución Política.

Concordante se tiene que el juicio de proporcionalidad puede ser leve, intermedio o estricto y que su aplicación específica depende de la intensidad de cada caso en particular, así  lo ha establecido la Corte Constitucional en la sentencia C-417 de 2009…

(…)

De lo anterior, diáfano resulta que el tema a consideración, esto es, ¿si el artículo 57 de la ley 1453 resulta contrario al ordenamiento constitucional?, amerita por parte de la Sala un juicio de proporcionalidad estricto, al tiempo que debe acompañarse de del test de igualdad
, pues se trata de la menor rebaja -1/4 parte- de la pena para las personas que siendo capturadas en flagrancia aceptan los cargos imputados por la delegada de la Fiscalía General de la Nación, en relación con aquellas a quienes no se les sorprende en la comisión de la conducta punible -50%-.
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Pues bien, con apego a las disposiciones legales y jurisprudenciales aquí referidas, se advierte que los motivos que originaron el drástico cambio en relación con la reducción de la pena cuando el presunto infractor ha sido capturado en flagrancia no consulta con los principios, valores y propósitos que alentaron la expedición del Acto Legislativo 03 de 2002, unos de cuyos pilares lo constituye precisamente la denominada justicia premial que evita que todos los autores de conductas delictivas sean convocados a juicio, con la posibilidad de que luego de transcurrido un considerable tiempo y la inversión humana, económica y logística resulten infructuosas porque se ha de absolver al acusado, quien siempre estará amparado en la presunción de inocencia y el in dubio pro reo.

La posibilidad de negociar y preacordar no son instrumentos que nuestro ordenamiento haya incluido por capricho en el sistema penal con tendencia acusatoria, pues tales mecanismos le son propios en todos los ámbitos donde se ha implementado.

Un argumento adicional encuentra la Corporación, consiste en que la modificación que consagra el artículo 57 de la ley 1453 de 2011, la cual se ha venido estudiando, ni siquiera ofrece una única interpretación, de allí que hubiesen adoptado diversas formas de aplicarla, entre las que se destaca que el porcentaje regulado en la ley 906 de 2004 al que se hace acreedor el implicado dependiendo en la etapa procesal en que decida aceptar los cargos comunicados por la Fiscalía General de la Nación –durante la audiencia de formulación de imputación (Art. 288 – 3 del C.P.P), durante la preparatoria (Art. 356 – 5, ibídem) o al iniciarse la de juicio oral (Art. 367, Inc. 2º, ejusdem), correspondiéndole a cada una de ellas una rebaja determinada, como lo es, hasta la mitad, la tercera y sexta parte de la pena, respectivamente-, en todos los estadios procesales establecidos para ello.

No obstante, la disposición legal en cuestión señala simplemente que la persona que sea capturada en estado de flagrancia sólo tendrá derecho a la rebaja de la ¼ parte del beneficio de que trata  el artículo 351 ibídem, que a la letra dice “(…) La aceptación de cargos determinados en la audiencia de formulación de imputación, comporta una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible (…), así las cosas, es evidente que al tenor literal no hacen parte las demás etapas procesales establecidas para el allanamiento a los cargos, simplemente lo sería en la formulación de imputación, no obstante, de cumplir con ello comportaría un desmedro al principio de igualdad, como quiera que sin dificultad alguna el implicado que decide aceptar la responsabilidad penal en el último momento recibiría mayor rebaja que aquel, quien a inicios de la actuación se allana, postulado que indudablemente no se ajusta a los lineamientos constitucionales y legales.

Por ello resulta absurdo que, desconociendo los principios que regentan el sistema, cuya consecuencia, sin duda, repercute inmediatamente en su estructura, reduzca de manera abrupta y desproporcionada el porcentaje de disminución de la pena cuando la captura se produce en estado de flagrancia

De la conclusión a la cual se arriba en esta oportunidad, debe advertirse que la Sala acoge la postura presentada por el Honorable Magistrado de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en el salvamento de voto de la sentencia Rad. 36502 de 5 de septiembre de 2011, …
Basten estas consideraciones para que se insista en la necesidad de aplicar la excepción de inconstitucionalidad…”
Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines

1.2. M. P. BUSTOS BUSTOS LUIS ENRIQUE  Rad. 11001600001320110135101 (05-12-11) PRINCIPIO DE SOLUCIÓN MENOS TRAUMÁTICA – Finalidades y aplicación / ACCIÓN PENAL – Indebida intromisión del juez en su titularidad

“Y por último, los yerros en que se incurrió durante el trámite de la actuación, en cuya confección participaron todas las partes e intervinientes, desde luego con el concurso de los señores jueces tanto de garantías como de conocimiento, obligan a la Sala a pronunciarse sobre el principio de solución menos traumática, a fin de evitar que el camino de la nulidad sea el que oriente la decisión, pues frente a tal posibilidad, existe la oportunidad de corregir las falencias para, garantizados los derechos de los procesados, determinar desde ahora, que los acusados han mostrado siempre su interés por someterse a la justicia, al punto que han sido sumisos a los múltiples cambios suscitados; lo cual impone se propicie el pronunciamiento justo que refleje los postulados del derecho penal de acto y los principios de tipicidad estricta, legalidad del delito y de la pena, participación de los interesados en la solución del conflicto y humanización de la justicia, entre otros.     

(…)
Como se ve, en el caso sometido a estudio, fueron varios y disímiles los yerros en que se incurrió, sin embargo, ninguna utilidad en relación con los principios aludidos conllevaría retrotraer la actuación a la audiencia de imputación para que el señor Fiscal de manera ponderada, sin “inflar” la imputación, procediera a comunicar la situación fáctica- conforme a lo sucedido – y así concluir en la adecuación jurídica de la conducta por la cual deben ser juzgados los procesados.

En esa tarea el juez que ejerce funciones de control de garantías no puede ser un convidado de piedra y, por el contrario, debe propiciar que la imputación sea clara, lo más precisa posible, que incluya de manera circunstanciada los aspectos de tiempo, modo y lugar en los que supuestamente se cometió la conducta y, desde luego, intervenir para que se aclare por el titular de la acción penal cualquier duda que les asista a los procesados, ya sea que las expongan de manera directa o a través de su defensor.

Esto último fue lo que sucedió, ya que el defensor pidió que se aclarara acerca de la situación fáctica de las lesiones corporales sufridas por un menor de edad pues parecía que se habían producido de manera accidental, para lo cual se refirió al dictamen médico legal
 y, además, si el delito contra el patrimonio se había consumado, pues a sus defendidos no se les había encontrado la suma de dinero -$20´000.000 - de la que la denunciante aludió haber sido despojada.

De allí que en la referida audiencia de imputación se truncó cualquier posibilidad de sometimiento a los cargos por parte de los ahora acusados,…

(…)
Tal el panorama que ofrece la actuación y que, se insiste, pone en juego la posibilidad de anular la actuación ante la indebida y desafortunada intromisión de la señora Jueza en cuanto tiene que ver con la titularidad de la acción penal y, la impropia participación del señor Fiscal delegado y el defensor.  Sin embargo, la Sala aborda los temas de la siguiente manera:
Para arribar a tal convicción – no anular la actuación-, tal como se reflejó en los antecedentes procesales, se permitió  el  retiro  del  acta  de  preacuerdo  y,   la  audiencia  en  la  que  se  pretendía  su  verificación
y legalización, se convirtió en audiencia de aceptación de cargos por allanamiento y, por último, en la verificación de este acto, la juez determinó atribuir circunstancias de mayor punibilidad, las cuales puso en conocimiento de los acusados, quienes las aceptaron sin reparo, previo asesoramiento de su defensor.

Una tal manera de proceder desconoce por completo las fases del proceso regido bajo el sistema acusatorio y, por ese sendero, da paso a la participación inapropiada de las partes y del juez en la solución del conflicto.

De entrada se debe advertir que las lesiones personales sufridas por el menor de edad, atribuidas como producidas por los acusados, no guardan relación alguna con el principio de tipicidad estricta, componente del derecho penal de acto.  La Sala no encuentra elemento material de prueba o evidencia física que refleje la existencia de una relación entre los actos debidamente establecidos y la herida y, si tal fuese el convencimiento del juzgador, aparece claro que la representante legal del niño presentó desistimiento cuyo origen fue la reparación integral de los daños y perjuicios ocasionados con la infracción que, se insiste, resultaba en entredicho desde el punto de vista jurídico.

Esas dos circunstancias impedían persistir en la atribución de la conducta y, en consecuencia, procedía aceptar el preacuerdo, incluso el allanamiento, desde luego, aclarando lo relativo a esta conducta.

Tampoco resulta afortunada la intervención de la señora jueza para, motu proprio atribuir dos circunstancias de mayor punibilidad, acudiendo a la audiencia de imputación en la cual, valga reiterar, los hoy acusados no aceptaron los cargos y, fue la propia juez de conocimiento quien, admitió, posteriormente, el retiro del preacuerdo, tal como se dejó claramente establecido.

La imputación, ya sea realizada en la audiencia preliminar o se adecúe en etapas posteriores – preacuerdo o acusación – delimita el marco del juzgamiento y obliga a las partes y al juez, quien debe velar por la protección de los derechos y garantías de los sujetos procesales, pero en manera alguna le está permitido sustituir la actividad de uno de ellos.

Y si en el acta de preacuerdo – cuyo retiro se aceptó - nada se dijo acerca de las dos circunstancias de mayor punibilidad y, tampoco al admitir que la audiencia de verificación del preacuerdo se convirtiera en audiencia de allanamiento a cargos se señalaron tales motivos, ninguna facultad le asistía a la señora juez para, luego de aceptada la imputación de cargos, previa insistencia y debida ilustración de la juez de conocimiento
, momento en el que se dejó absolutamente claro que se les responsabilizaba de los delitos de hurto calificado agravado, porte ilegal de armas de fuego de defensa personal y lesiones personales.

Fue en la segunda sesión de la referida audiencia –verificación de allanamiento – en la que la titular del despacho de conocimiento decidió enrostrar las citadas circunstancias que fueron admitidas por los acusados
 ante la inapropiada anuencia de la defensa y aun del Fiscal delegado.

La Corporación quiere significar que de ninguna manera le está permitió al juez inmiscuirse en las potestades que constitucional y legalmente le están deferidas a las partes y, para el tema en concreto, a la Fiscalía General de la Nación a través de su delegado;…

(…)
Como se ve, ninguna posibilidad existía ni existe para que sea el juez –imparcial –, quien según su propio criterio, atribuya circunstancias que puedan incrementar la pena, incluso así lo reconoció la señora juez al momento de proceder de dicha manera.

En conclusión, como la Fiscalía delegada ninguna circunstancia de mayor punibilidad mencionó en el acta de preacuerdo y tampoco lo hizo en la imputación llevada a cabo el 16 de agosto del año que avanza, la Sala procederá, según la línea de pensamiento hasta ahora expresada, a adecuar el comportamiento de los procesados y redosificar la pena que les corresponda.”

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
1.3. M. P. BUSTOS BUSTOS LUIS ENRIQUE  Rad. 1100161255920070021801 (20-02-12) SENTENCIA ANTICIPADA – Interés la víctima para recurrir mecanismos sustitutivos de la ejecución de la pena. 

“En efecto, se verifica que  el apoderado de la víctima apeló la sentencia condenatoria de primera instancia, basando su inconformidad única y exclusivamente, en la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

(…)
Ninguna novedad existe en torno a los derechos de la víctima en relación con los propósitos de verdad, justicia y reparación que deben serle garantizados en el proceso penal.  De allí que conforme el bloque de constitucionalidad, el ordenamiento Superior, la legislación y la jurisprudencia de le ha dado un papel protagónico, pero siempre ha mantenido el concepto de interviniente especial en torno a su participación.

(…)
Aun si se superar el primer escollo – interés para recurrir -, la Sala no encuentra yerro alguno en las apreciaciones del señor Juez de primera instancia al respecto.

A lo dicho, agrega la Sala, se suma el sinsentido de la pretensión para que la sentencia condenatoria se convierta en una especie de mecanismo intimidante a fin de que la víctima recupere el valor de los daños y perjuicios, cuando la verdad es que los fines y funciones de la pena, expresados en los artículos 3º y 4º del Código Penal, buscan propósitos disímiles, orientados, entre otros, a la reinserción social que, en eventos como el presente, se garantiza sin que sea necesario ingresar al condenado en establecimiento carcelario.

A la víctima le quedan varios caminos para lograr su cometido económico, pues la sentencia debidamente ejecutoriada presta mérito ejecutivo y, además, sus derechos, en puridad, se garantizan, pues los bienes que hicieran parte de la unión marital de hecho conformada por FRANCIA HELENA GOZNÁLEZ –víctima – y José Orlando Cortés Bojacá – acusado -  han sido objeto de medida cautelar en el proceso que adelanta el juez de familia con ocasión de la disolución y liquidación de la misma.

Sin hacer esfuerzos significativos, la pretensión del señor representante de la víctima busca, veladamente, que la administración de justicia sirva a su particular interés y, con una visión bastante subjetiva pretende la prisión intramural para Cortés Bojacá porque cree que es la única manera de lograr el pago de los perjuicios, razón adicional para resolver en contra de su petición.

Ningún argumento ofrece en relación con el análisis que se hizo en la sentencia en torno a la concesión del beneficio, así, omite advertir cómo el señor juez A-quo acertó al deducir que la pena impuesta – diez meses de prisión – no supera en factor objetivo exigido en el artículo 63 y, en relación con el elemento subjetivo, por qué el señor Cortés Bojacá no posee las condiciones personales, familiares  para que sea cobijado con el mecanismo sustitutivo.

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
  ALBERTO POVEDA PERDOMO     LEONEL ROGELES MORENO     NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA
             Presidente                              Vicepresidente
                   Relatora
� Exposición de motivos Ley 1453 de 2011


� Corte Suprema de Justicia. Sent. rad. 29053. 05-11-08. M.P. Dr. José Leónidas Bustos Martínez. 


� Corte Constitucional, sentencia C-220 de 2011


� Corte Constitucional. Sentencia T-577 DE 2005. 


 


� Folio 83 de la carpeta


� Record 01:59:05


� Así lo expresaron los procesados CARLOS DYASA  record 02:04:45; FRANKI FLÓREZ 02:02:02 y, HERNANDO PINZÓN, 02:06:19
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