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INTRODUCCION

Con este trabajo investigativo buscamos ldentificar, analizar y describir las
diferentes tesis Jurisprudenciales que se han planteado sobre la rebaja de
pena en situaciones de captura en Flagrancia, con la reforma introducida
por la ley 1453 de 2011 en su articulo 57, cuestionandola desde el punto de
vista de su disefio legislativo, su imprecision y susceptibilidad de diversas
interpretaciones que conducen a la indeterminacion de la pena, vulnerando
el articulo 29 de la Constitucion Nacional, teniendo en cuenta el ultimo
pronunciamiento de la Corte Constitucional donde se dio via libre a los
Jueces para que apliquen la posicibn que mas se ajuste a sus
convicciones.

Es un tema de actualidad, que ha presentado inconvenientes para los
operadores judiciales por la inseguridad juridica que crea en cuanto a su
aplicacion, provocando vaguedades, imprecisiones, que llevan a vulnerar
Derechos Fundamentales de rango constitucional.

La diferencia de trato que hace la reforma al paragrafo del articulo 57 de la
ley 1453 de 2011, vulnera los principios de igualdad y de razonabilidad de
gue habla el preambulo y 13 superiors:, por lo que se contraria el hecho de
gue con el derecho premial es que la menor cantidad de procesos vayan a
juicio y la finalidad de la ley 1453 de 2011 es reducir los beneficios al
capturado en flagrancia, se observa que la norma no es Gtil ni adecuada
para combatir la impunidad, al contrario propicia mayor riesgo de
impunidad, existiendo otros medios menos gravosos para reducirla,

1 Articulo 13 de la Constitucion Nacional, Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan y predmbulo de la misma. (EL PUEBLO DE COLOMBIA en ejercicio de su
poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion
de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democréatico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracién de
la comunidad latinoamericana decreta, sanciona y promulga la siguiente)
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igualmente el paragrafo no permite movilidad para la dosificacion de la
pena.

La presente profundizacion es viable ya que se cuenta con suficientes
fuentes para consultar, en tal sentido a la fecha ya existe una linea
jurisprudencial sobre el tema, que es la que se pretende analizar en esta
oportunidad, y en lo posible llegar a una conclusién que nos permita refutar
o afianzar los planteamientos esbozados por los diferentes estrados
judiciales.

Con esta investigacion se pretende darle herramientas a los diferentes
operadores Judiciales, tales como Fiscales, Jueces, Magistrados,
Defensores, Procuradores, a fin de que tengan claridad y seguridad de
cual fue el criterio del legislador en la aplicacion de la rebaja punitiva de que
habla el paragrafo del articulo 57 de la ley 1453 de 2011, a fin de no
seguir vulnerando los Derechos Fundamentales que afectan directamente al
imputado al momento de la Formulacién de Imputacion en los casos de
captura en flagrancia.



ANALISIS DE LAS DIFERENTES INTERPRETACIONES
JURISPRUDENCIALES AL PARAGRAFO DEL ART. 57 DE LA LEY
1453 DE 24 JUNIO DE 2011

Establecer si el art. 351 de la ley 906 de 2004 aplicable a este caso en su
version original preceptia que el allanamiento a cargos ocurrido en la
audiencia de formulacion de imputacién comporta una rebaja de hasta la
mitad de la pena imponible y estudiar la viabilidad de que con la entrada
en vigencia del art. 57 de la Ley 1453 de 2011 que modifico el art. 301 del
mismo estatuto procesal (referente a las causales de configuracién de la
flagrancia), dicha adicion normativa cre6 una diferenciacion en el monto de la
rebaja de pena que merecen los procesados que se allanen a cargos, la cual
depende de si fueron o no capturados en flagrancia, son inquietudes que
buscamos desarrollar con este trabajo investigativo.

Amplia ha sido la polémica que ha generado la reciente modificacion
normativa prevista en el paragrafo del art. 57 de la ley 1453 del 24 de junio
de 2011, al no ofrecer la claridad suficiente que permita a los operadores
juridicos una interpretacion razonable sobre el tema, al punto que hoy en dia
en todo el territorio patrio, han surgido mas de siete formas de analizar la
norma, lo que de suyo desdice de su adecuada aplicacion.

Esa acostumbrada improvisacion del Legislador en materia de politica
criminal viene llevando al traste el mismo sistema penal acusatorio, porque lo
gue debia ser excepcional, y lo que es la culminacién de los casos en juicio,
ante la imposibilidad fisica y logistica de tramitarlos oportunamente, hace
gue se convierta en la regla general y en cambio la pretension para que la
mayoria de los procesos terminen por los mecanismos anticipados, esta
siendo ya una excepcion, pues se vienen desestimulando los beneficios,
desdibujandose asi las caracteristicas propias del sistema penal acusatorio.

Precisamente ese derecho penal premial, prevé que mientras mayor ahorro
de esfuerzos investigativos por parte de la Fiscalia, mayor sera el beneficio,
de alli que la norma seriamente estudiada no ofrezca ninguna claridad de
cara a toda esta sistematica, porque aparece desvertebrando esa
gradualidad inmersa a lo largo de todo el proceso.



Empezamos por ver las diferentes Oportunidades para obtener rebajas
de pena por terminacion abreviada, en lo que tiene que ver con
allanamiento a cargos, preacuerdos y negociaciones, las cuales
corresponden a:

A. Para el allanamiento a cargos:

a) En la audiencia de imputacién (arts. 288-3y 351 inc. 1, Ley 906 de 2004);
b) En la audiencia preparatoria (art. 356-5),

c) En el juicio oral (art. 367 inc. 2).

B. Parala negociacion:

a) Desde la imputacion y hasta antes de ser presentado el escrito de
acusacion (art. 351);

b) Una vez presentada la acusacion, entendida como radicado el respectivo
escrito, y hasta el momento en que el acusado sea interrogado al inicio del
juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad (art. 352); y

c) En el juicio oral, a través de las llamadas manifestaciones de
culpabilidad preacordadas (art. 369).

En todo caso, en principio, la ley ha sefialado una rebaja comun a las dos
especies de aceptacion de cargos en la primera oportunidad de hasta la
mitad de la pena.

Para la segunda hasta de una tercera parte para el allanamiento (art. 356-5)
y de una tercera parte para el preacuerdo (art. 352 inc. 2), en tanto que para
la Ultima, de una sexta parte si se trata de aceptacion unilateral (art. 365 inc.)
y la pretension punitiva que exprese el Fiscal, en el evento de la culpabilidad
preacordada (art. 370)..

La misma Corte Suprema de Justicia en la sentencia rad. 36.502 del 5 de
septiembre de 2011, recuerda este panorama en los siguientes términos:

2 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sentencia Rad. 36.502 de 05-09-11, M.P. Alfredo Gémez Quintero
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"Desde la expedicion de la L 906/04 el legislador previé tres oportunidades para que
el imputado pudiera allanarse a los cargos: (i). en la audiencia de imputacion (arts.
288-3 y 351 inc. 1); (ii). en la audiencia preparatoria (art. 356-5), y (iii). en el juicio
oral (art. 367 inc. 2). Asimismo, preciso tres espacios para efectos de llevar a cabo
preacuerdos con la fiscalia, asi: (i). en la audiencia de imputacion (art. 351); (ii). una
vez presentada la acusacion, entendida como radicado el respectivo escrito, y hasta
el momento en que el acusado sea interrogado al inicio del juicio oral sobre la
aceptacion de su responsabilidad (art. 352); y (iii). en el juicio oral, a través de las
llamadas manifestaciones de culpabilidad preacordadas (art. 369).

Pero la respetada conclusiéon a la que arribé la Alta Corporacion en la citada
sentencia 36.502 sobre el tema, no pasa de ser una obiter dicta, un dicho de
paso, en aras de dar luces a la interpretaciéon de la norma, que no es de
obligatorio cumplimiento, porque no hace parte de la decision que alli se
analizo, sino que se quiso abordar su estudio de manera pedagdgica, no
obstante, serios reparos se desarrollaron sobre el mismo en el salvamento de
voto que lo acompana.

Descendiendo entonces, en el analisis de la norma en estudio, esto es, el
paragrafo del art. 57 de la ley 1453 de 2011, se tiene que se han
establecido unos criterios de rebaja de pena en casos de terminacion
abreviada del proceso a través de la justicia premial, criterios para seguir
en tema de determinacion de la cantidad de rebaja que deben ser
diferentes a los establecidos en el articulos 61 del cédigo penal pues “para
tal momento ya fueron apreciados al establecer la sancion a la cual se aplicara la
rebaja en razon del allanamiento a cargos™ los cuales corresponden a criterios
de significativa economia en la actividad estatal orientada a demostrar la
materialidad del delito, la economia en la actividad estatal orientada de demostrar
la responsabilidad del procesado, la ayuda en la dificultad de la acreditacion
probatoria, la ayuda en punto de la colaboracion en el descubrimiento de otros
participes en la conducta criminal, el descubrimiento de otros delitos, todos estos
criterios dirigidos a lograr los fines de la justicia en cuanto a la econdmica
procesal, la celeridad procesal, y la oportunidad procesal.

Antes de la expedicion de la ley 1453 del 24 de junio de 2011 o ley de
seguridad Ciudadana, fue criterio constante de la corte que en situaciones
de flagrancia la rebaja debe ser del 35% al 40% de la penas, puesto que
el hecho de allanarse cuando la captura se produce en flagrancia, contribuye
a la economia procesal y la consecuencia es a rebaja considerable de la
pena a imponer.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de 29 de Junio de 2011, rad 24.529, M.P. Jorge
Luis Quintero Milanés, de 21 de febrero de 2007, Rad. 25.726 M.P. Marina Pulido de Bardn, y 18

de marzo de 2009, Rad. 27.254 M.P . Julio Enrique Socha Salamanca, entre otras.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Providencias Rad. 30273 (09/12/2010), 27263,(29/07/2008), 33754
(15/06/2011), 29902 (09/12/2010), 28222 (30/06/2010), 31061 (24/03/2010),30550 (24/03/2010), entre otras
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Como consecuencia de lo anterior los Jueces siempre concedian la rebaja
maxima de la pena por allanamiento a cargos en la primera audiencia, en
este caso de FORMULACION DE IMPUTACION, en un 50% no
atendiendo criterios de razonabilidad y Justicia Material, por lo que el
legislador en la nueva ley de seguridad ciudadanas, establecié “ la persona
que incurra en la causales anteriores solo tendrd ¥ del beneficio de que
trata el articulo 351 de la ley 906 de 2004” creando con esta reforma un
caos en la interpretacién por parte de los operadores Judiciales y creando
varias interpretaciones juridicas, inclusive en algunos casos como lo
veremos a continuacién aplicando la excepcion de inconstitucionalidad.

1.- Tesisdel Tribunal Superior de Manizales

En Pronunciamiento de fecha 29 de septiembre de 2011, mediante el
cual resuelve el recurso de apelacion instaurado por la Fiscalia y la
Defensa, contra la decision adoptada por el Juez Penal del Circuito
especializado de Manizales, en el sentido de invalidar el preacuerdo
celebrado entre estos y con ponencia del Honorable M.P. Héctor Salas
Mejia, explica lo siguiente con relacion a la rebaja por allanamiento a
cargos:

a.- La rebaja de la cuarta parte debe operar en todos los estadios
procesaless, pero respetando la gradualidad, es decir aplicandola al
beneficio que procede segun el estadio procesal en que se encuentre.

b.- Igualmente refiere que la rebaja de la cuarta parte de que trata el
precepto, procede en todos los casos de flagrancia, no sobre la pena
imponible, respecto del beneficio de que trata el articulo 351, el cual
consiste en la rebaja hasta la mitad de la pena a imponer.

5 Ley 1453 de 2011.

6 “Con tal postura se encuentra de acuerdo la Sala, pues ciertamente, la rebaja de la cuarta parte debe
tener operancia en todos los estadios procesales a fin de hacer efectivo no sélo el propésito del legislador de
mermar los beneficios otorgados en los casos de aceptacién de cargos cuando se presenten situaciones de
flagrancia, sino también porque una interpretacién en contrario, es decir, que sélo se aplica en la audiencia de
formulacion de imputacion, haria nugatorias las finalidades del sistema de premial que consagra la legislacion
procesal penal en materia de mecanismos de terminacién anticipada de los procesos, que como se dijera en antes,
esta instituido en forma progresiva, toda vez que se llegaria al punto de que en una etapa ulterior se pudiera
acceder a un beneficio mayor que si se aceptara la responsabilidad tempranamente, lo que a no dudar, llevaria a
gue los procesados postergaran su aceptacion en aras de obtener una rebaja de igual o de mas amplia proporcion.



Concluye refiriéndose a que quien acepte los cargos en la primera
oportunidad procesal tendr4 derecho a una rebaja de la cuarta parte
aplicada a la rebaja que en esta etapa procede.

Igualmente existe pronunciamiento de fecha 7 de octubre de 2011
proferido con ponencia de la H.M. GLORIA LIGIA CASTANO DUQUE,
adscrita al mismo Tribunal, mediante el cual conoce de apelacion
proveniente del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Manizales,
mediante el cual se imprueba un preacuerdo entre la Fiscaliay la Defensa,
en el cual refiere lo siguiente:

“Encuentra ajustado la Sala establecer que la mencionada disminucion de la cuarta
parte debe aplicarse en todas las etapas procesales en relacion con el beneficio
gue la Ley consagra dependiendo del momento procesal en el que se produzca el
allanamiento, y no so6lo en la audiencia de formulaciéon de imputacién, pues como se
enunciara con antelacion, la teleologia del instituto de las rebajas de penas cuando
existe allanamiento a cargos o celebracion de preacuerdos, se halla enmarcada de
manera progresiva en el sistema, lo cual evita de entrada que los procesados
esperen etapas postreras para ser beneficiados con una rebaja igual o mayor,
desconociéndose la economia procesal por la cual pugna el instituto.7”

Es decir, que de acuerdo a este criterio se otorgara una rebaja de la cuarta
parte de “hasta la mitad de la pena a imponer” si el allanamiento se da en la
audiencia de formulacién de imputacion, hasta antes de radicarse el escrito
de acusacion -articulo 351-, y asi sucesivamente respecto a las demas
etapas procesales, cumpliendo con los postulados de gradualidad.

2.- Tesis del Tribunal Superior de Pereira

En sentencia de 21 octubre de 2011, con ponencia del magistrado JORGE
ARTURO CASTANO DUQUE, y salvamento de voto del magistrado JAIRO
ERNESTO ESCOBAR SANZ, se decidié por una de las Salas Penales del
Tribunal Superior de Pereira una rebaja de 37,5% como maximo en
audiencia de imputacion por aceptacion de responsabilidad en situaciones de
flagrancia.

Los argumentos son los siguientes:

7 Sentencia de fecha 7 de octubre de 2011, MP. GLORIA LIGIA CASTANO DUQUE, Tribunal Superior de Manizales. Sala de
Decisidn Penal, aprobada mediante acta No. 290.
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a.- La norma se refiere a todos los estadios procesales, esto es, las

audiencias de imputacion, preparatoria y de juicio oral y publico.

b.- La sentencia T-091 de 2006 explica la gradualidad de rebajas de penas
en el nuevo proceso penal acusatorio.

c.- Que es sensato concluir “que cuando el legislador hizo referencia a que el
Procesado solo tendra derecho a “UNA CUARTA PARTE DEL BENEFICIO’,
esa expresion esta dirigida a la concesion para el caso de los capturados en
Flagrancia de: “una cuarta parte del primer rango de movilidad para el evento
de la imputacién’, a “una cuarta parte del sequndo rango de movilidad para el
caso de la preparatoria”, y a “una cuarta parte de la sexta parte de la pena
para | momento del juicio oral”, respectivamente”.

d.- La explicacion de la tesis del Tribunal de Pereira con el caso de drogas
estupefacientes donde se impone el minimo de la sancién, es como sigue:

Pena: Estadio Procesal | Rango de /4 (art. 57 ley 1453 Monto a
64 movilidad de 2011) dentro del | disminuir
(minimo y respectivo rango
maximo)
Rebajas de pena | Imputacion De 1/3 (21 2 meses 20 dias | 21 meses 10
por aceptacion meses 10 dias) dias + 2 meses
unilateral de Hasta 1/2 (32 20 dias = 24
cargos, segun meses) meses (que
cada rango de equivale al
movilidad 37.5% de la
pena)
Preparatoria De 1/6 (10 2 meses 20 dias | 10 meses 20
meses 20 dias) dias + 2 meses
Hasta 1/3 (21 20 dias = 13
meses 10 dias) meses y 10 dias
(que equivale al
20.82% de la
pena)
Juicio Oral 1/6 (10 meses

20 dias)

2 meses 20 dias

2 mesesy 20
dias (que
equivale al 4.16
% de la pena)

En este Pronunciamiento se presento un salvamento de voto el cual se
“‘la diferencia se presenta es en lo relativo al método

referia a que

utilizado en

la ponencia aprobada, que termina
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disminucién del plus punitivo, que excede el maximo de lo reconocido en la
ley 1453 de 2011 (12.5% de la pena) y el 25% de la sancioén de acuerdo a lo
decidido en la jurisprudencia antes citada”.

Se agrega también en el salvamento de voto que “Por lo tanto en el caso
en estudio no se podia efectuar una disminucion del 37.5% de la pena,
equivalente a 24 meses de prision, que resulta superior al porcentaje previsto
en la Jurisprudencia referida, esto es al 25% de la pena, sino que tal
disminucién debio ser limitada a 16 meses que corresponden a la % parte de
la pena y en tal virtud la sancion a imponer se debi6 fijar en 48 meses de
prision que corresponden al 75% de la pena de la cual partié la juez de
conocimiento, lo cual en mi opiniébn constituye el real entendimiento de la
norma que modificé el articulo 301 del C. de P.P.”.

Lo que hizo la Sala mayoritaria en la decision es que rebaja el maximo
posible de la mitad (50%) de la pena en la audiencia de imputacion y luego
se resta la rebaja de la cuarta parte (12,5%) sobre el total de la pena
imponible.

3.- Tesis del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Popayan

Mediante pronunciamiento de fecha 26 de septiembre de 2011, proferido
con ponencia de del HM ARY BERNARDO ORTEGA PLAZA, mediante el
cual conocia de apelacion de fecha 2 de septiembre de 2011, por medio de
la cual el Juzgado Unico Penal del Circuito de Patia-El Bordo, Cauca, con
Funciones de Conocimiento, en la audiencia de CONTROL LEGAL DE
ALLANAMIENTO declaré la nulidad parcial del mismo, porque al sefior
ALEXANDER MUNOZ QUINAYAS, a quien la Fiscalia Seccional le imputo,
en forma factica y juridica, la delincuencia de “Trafico, Fabricacion o Porte de
Estupefacientes”, en la modalidad de “llevar consigo”, no fue suficientemente
informado del quantum de rebaja de pena por haber operado su captura en
“Flagrancia” y allanarse a dichos cargoss.

Pronunciamiento que hace referencia a la rebaja contenida en el articulo
351 de la ley 906 de 2004, y manifiesta que el Fiscal para el caso concreto
actud bajo los parametros pedagdégicos relacionados en sentencia de fecha

g articulos 29 y 31 C. N.; 34.1, 178 -modificado por el articulo 90 de la Ley 1395 de 2010-, 288.3, 293 de la Ley 906
de 2004; 57 de la Ley 1453 de 2011; 376 del C. P., modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011
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5 de septiembre de 2011, con radicacion 36502, siendo M. P. doctor Alfredo
Gomez Quintero, en donde se dijo que “(...) Asi las cosas, los verdaderos
sentido y alcance de la restriccion de Y4 parte de la rebaja de pena en los
casos de flagrancia conduce a concluir que tal guarismo es Unico y que tiene
aplicabilidad con independencia de las etapas del proceso o en cualquiera de
los momentos u oportunidades en que el imputado o acusado acepte los
cargos, bien sea por allanamiento, o por preacuerdo con el Fiscal.”

Por lo que sefala la Sala del Tribunal que el Juzgado “debia y tenia que
vaciar su propio criterio respecto de aquella norma juridica que ha traido
dificultades interpretativas, para asi zanjar o establecer la transcendencia o
conculcamiento de la irregularidad y afectacion de las garantias del
imputado-allanado (articulo 57 de la Ley 1453); porque si el Fiscal Seccional
fue preciso en sostener la reduccidon de la pena imponible en un 25%, al Juez
le incumbia de la misma manera su consideracion pertinente para
contrarrestar o atender esa solicitud en el mencionado porcentaje, o, incluso,
ir mas alla de esa proporcion..”; por lo que le estaba dado al Juez sembrar
su propio criterio frente a la norma estudiadas.

4.- Tesis dela Excepcion de Inconstitucionalidad de la norma

Algunos juzgadores declaran la excepcién de inconstitucionalidad del
paragrafo del Art. 57 de la Ley 1453 de 24 junio de 2011, algunos de ellos
son:

El Tribunal Superior de Medellin en pronunciamiento de fecha 17 de
febrero de 2011, siendo MP, Maritza del Socorro Ortiz Castro, en el que
conoce del recurso de apelacion que interpusieran la Fiscaliay la Defensa,
contra la decision del juez de instancia de no aprobar un preacuerdo,
manifiesta que:

“ y precisamente, al buscar la aplicacion del paragrafo multicitado, se halla

gue de interpretarse la norma de manera literal, se generaria situaciones
absurdas como las ejemplificadas por las partes recurrentes en la
audiencia y las que aqui se analizan, tendientes a desvertebrar el sistema
penal acusatorio; y con una interpretacion extensiva en mala parte, se
estaria vulnerando igualmente el art. 29 de la Constitucion. La aplicacion
de esta norma solo conllevaria incoherencias inadmisibles en un estado
social de derecho. ”,

9 Articulo 57 delaley 1453 del 24 de Junio de 2011.
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Por lo que decide inaplicar por inconstitucional el paragrafo del art. 57 de
la ley 1453 de 2011.

El tribunal Superior de Bogot4d sala Penal con ponencia del HM,
Fernando Le6n Bolafios Palacios, en pronunciamiento de fecha 17 de
febrero de 2012, cuando conoce de apelacion interpuesta por la defensa
en un caso de Hurto Calificado y Agravado, el tribunal decide inaplicar el
paragrafo del articulo 301 del Codigo de Procedimiento Penal, introducido
pro el articulo 57 de la ley 1453 de 2011.

El Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado de Medellin mediante el cual
aplica la excepcion de inconstitucionalidad, que solo tiene efector inter
partes y dice que como quiera que hasta la fecha no se ha pronunciado
la Corte Constitucional sobre la exequibilidad de la norma, dado que una
vez se pronuncie su decision tendra efectos erga omnes.

Juzgado Penal del Circuito de Salamina, Caldasw, en el cual decide
inaplicar la norma 1, porque su aplicacion resulta contraria a la Constitucion
Nacional en el entendido de que vulnera el derecho fundamental a la
igualdad del procesado, al otorgarle un trato diferente sin que medie una
justificacion razonable atendiendo principios y caracteristicas del sistema
Penal Acusatorio.

Juzgado 33 Penal Municipal de Medellin:zy Juzgado 4° Penal del Circuito de
Caliis, entre otros, también adoptaron la misma posicién.

También se presentdé demanda de inexequibilidad contra dicha norma ante la
Corte Constitucional, pues la excepcion de inconstitucionalidad como control
difuso no elimina la posibilidad que tiene la Corte Constitucional de realizar el
control de determinado precepto.

Los fundamentos para la excepcidén de inconstitucionalidad con efectos
interpartesy de las demandas de inexequibilidad, son los siguientes:

1.- La norma es vaga, imprecisa y susceptible de diversas interpretaciones
gue conducen a la indeterminacion de la pena. Vulnera entonces el canon 29
de la Carta.

10 Doctor Jairo Mauricio Carvajal Beltran
11 Paragrafo del articulo 57 de la ley 1453 de 2011 que modifico el articulo 301 de la ley 906 de

2004
12 Doctor Justiniano Hernan Sierra Turiso
13 Doctor Jorge Enriqgue Ramirez Montoya
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2.- La diferencia de trato vulnera los principios de igualdad y de razonabilidad
preambulo y Art. 13 superior.

3.- Con el derecho premial es que la menor cantidad de procesos vaya a
juicio, y la finalidad de la Ley 1453 de 2011 es reducir los beneficios del
capturado en flagrancia.

4.- La norma apenas se refirio al canon 351 de la Ley 906 de 2004, y no
reformé los articulos 352, 356 numeral 5° y 367 inciso 2° ibidem.

5.- La flagrancia por si misma no desvirtia la presuncién de inocencia.

6.- La norma no es Util ni adecuada para combatir la impunidad, al contrario,
propicia mayor riesgo de impunidad, y existen otros medios menos gravosos
para reducirla.

7.- El paragrafo no permite movilidad para la dosificacion de la pena.

5.- Tesis de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

En reciente pronunciamiento de fecha 11 de Julio de 2012, la sala con
ponencia del HM, Fernando Alberto Castro Caballero, la corte hace
aclaraciones con relacion a la fuerza de precedente judicial de la sentencia
de 5 de septiembre de 2011, para lo cual advierte que el mencionado
fallo no constituye un precedente judicial, por lo que carece de fuerza
vinculante para los operadores judiciales.

La corte aprovecha para hacer precisiones jurisprudenciales acerca del
alcance y contenido del articulo 57 de la ley 1453 de 201114, haciendo
relacion a varios pronunciamientos referentes a esta reforma, y finiquita la
discusion planteada por varios tribunales en torno a la diferenciacién de
aceptacion de cargos y acuerdos y da meridiana claridad de como y en que
escenarios debe ser interpretado el articulo 351 en su apartado primero, y
complementa el pronunciamiento del 5 de septiembre de 2011, diciendo
que la rebaja de ¥4 parte de la pena se da con independencia de la fase

14 Pronunciamiento de la H Corte Suprema, sentencia del 22 de julio de 2011 se dijo: “(...) Ahora, otros ejemplos
de eventual favorabilidad susceptibles de invocarse como resultado o de cara a las Ultimas modificaciones
legislativas podrian referirse a la posibilidad de retractacién en la aceptacion de cargos por allanamiento (Art.
69, parag, L 1453 que adiciona Art. 293 CPP); lo relativo a la rebaja de la sancién por aceptacién de cargos en
caso de flagrancia, ahora reducida a 7 de la pena” {(...)
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procesal en que se haga la aceptacion o el acuerdo, porque lo determinante
de la rebaja es la captura en flagrancia.

Igualmente hace referencia al salvamento de voto en ese puntoss es decir la
interpretacion de la reforma de la ley 1453 de 2011. Se manifiesta, entre
otros aspectos, lo siguiente.

(...) el resultado de aplicar la férmula propuesta en la decision que no
comparto, termina por contradecir abiertamente la tesis que lo soporta, en
tanto, como inadvertidamente lo pasé por alto la mayoria, la simple
tabulacion matematica conduce al resultado paraddjico que quien fue
sorprendido en flagrancia, termina recibiendo una proporcion de rebaja
mayor a aquel que no soporta esa condicién (...) . Esta sola contradiccion,
gue desvirtda el fundamento de lo concluido por la Sala, debe ser suficiente
para que se reflexione acerca de los efectos absurdos que seguir la tesis
puede producir y llame a que se encuentren otras formas de mejor solucionar
el aparente contrasentido de la norma contenida en la Ley 1453 del presente
afio. (...) (...) Desde luego que la interpretacion acogida en la decision de la
cual me aparto, desnaturaliza por completo ese poder de configuracién
legislativo que dice querer respetar, pero ademas construye una _tesis
completa que en nada se emparenta con la norma o sus efectos, en tanto,
por mucho que se pretenda examinar el contenido del paragrafo a través de
interpretaciones extensivas o incluso teleoldgicas, jamas de alli podra
extractarse esa sui generis postura de que alli, velado o enmascarado, se
halla un ndcleo sustancial gue permite verificar como la reduccion ya es de
una cuarta parte de la pena individualizada —no del beneficio- y se hace
extensiva a todas las etapas 0 momentos procesales en los cuales puede
haber negociacion o aceptacién unilateral de cargos en el sistema
acusatorio.(...) (...) no_puede ser que a la flagrancia se le haga producir
efectos absolutos, al extremo de desvirtuar completamente la naturaleza de
la justicia premial y, en consecuencia, sin que la

norma lo diga ni haya sido ese el querer del legislador, de un plumazo se
borre de tajo la gradualidad inserta en la aceptacién de cargos, para decir
gue es lo mismo allanarse a ellos en la audiencia de formulacién de
imputacioén, que actuar de igual forma al inicio del juicio oral, pasando por
alto que la razéon de ser de la mayor reduccién al inicio del tramite penal,
representa no tanto la existencia de elementos de juicio para condenar, sino

15 Salvamento de voto MP Sigifredo Espinosa Pérez a la sentencia de Casacion 36502(05-09-11) MP. Alfredo
Go6mez Quintero
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el evidente e inocultable ahorro en tiempo y logistica que ello apareja.(...)
(...) Consideramos, finalmente, que ante las paradojas producidas por la
norma improvidentemente redactada, podria acudirse a la excepcion de
inconstitucionalidad, ya que, no importa cdmo se interprete ella, siempre
conduce a resultados que afectan principios penales basilares.16

Salvamento de voto del cual se aparta la corte, especialmente en lo que
tiene que ver con las consecuencias de la flagrancia, y concluye en
establecer la rebajas de penas progresivas segun el momento en que se
allane a los cargos formulados:

Rebajas punitivas por aceptacion de cargos

Audiencia de Rebaja Rebaja actual
formulacion original )
12.5 % (1/4 de la mitad)
Art. 351 Y5 (50%)
Audiencia preparatoria | 1/3 (33.3%) 8.33% (1/4 de la tercera
parte)
Art.356 N.5
Audiencia juicio oral 1/6 (16.6%) 4.16% (1/4 de la sexta
parte)
Art. 367

Es decir en lo atinente a los preacuerdos posteriores a la presentacion de la
acusacion, dado que el articulo 352 de la Ley 906 de 2004 prevé una rebaja
de la pena imponible en una tercera parte, ésta quedara Unicamente en un
8.33 por ciento, conforme a la operacion aritmética hecha en precedencia, Y
en lo que atafie a los preacuerdos celebrados antes de la presentacion del
escrito de acusacion, la rebaja de pena no podra exceder del 12.5%, que es
la cuarta parte de la mitad.

Y por ultimo, si el acusado capturado en flagrancia acepta su responsabilidad
en el juicio oral, de acuerdo con el articulo 367 del Codigo de Procedimiento

16 Salvamento de voto MP Sigifredo Espinosa Pérez a la sentencia de Casacion 36502(05-
09-11) MP. Alfredo Gomez Quintero
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Penal de 2004, el cual regla “una rebaja de una sexta parte de la pena
imponible”, tendra derecho a una cuarta parte de ese beneficio, el cual se
traduce en un porcentaje equivalente a un 4.16%.

Con este pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia ha hecho
aclaraciones en el sentido de unificar criterios Y fijar pautas interpretativas
sobre las normas que regulan el proceso penal en general.

6.- Nuestra Posicion

6.1 EI Art. 4° de nuestra Carta Politica consagra el principio de
Supremacia Constitucional conforme al cual “En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”.

A la luz de tal paradigma constitucional, es deber del funcionario
judicial inaplicar la ley o cualquier norma que contrarie el bloque de
constitucionalidad, ya sea en sentido estricto (por normas de nivel
constitucional), o en sentido lato, el cual se encuentra integrado por
disposiciones que no tienen rango constitucional pero que la propia
Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes
ordinarias, tal y como sucede con las leyes organicas (como es el
caso del Reglamento del Congreso contenido en la Ley 52 de 1992) y
estatutarias en determinados camposas.

6.2 El art. 351 del C. de P.P. aplicable a este caso (Ley 906 de 2004), en
su version original preceptia que el allanamiento a cargos ocurrido en
la audiencia de formulacién de imputacion comporta una rebaja de
hasta la mitad de la pena imponible.

17 Preceptia la sentencia C-191 de 1998: “Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de
constitucionalidad. En un primer sentido de la nocién, que podria denominarse bloque de constitucionalidad stricto
sensu, se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los
gue se reducen al texto de la Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren
derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de excepcién (C.P., articulo 93). (...)
Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocién lato sensu del bloque de constitucionalidad, segun la cual
aquel estaria compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de la legislacién. Conforme a esta acepcién, el bloque de constitucionalidad
estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucién sino, entre otros, por los tratados internacionales de
que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias”.
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No obstante, con la entrada en vigencia del art. 57 de la Ley 1453 de
2011 se modifico el art. 301 del mismo estatuto procesal (referente a
las causales de configuraciéon de la flagrancia), introduciéndose el
siguiente paragrafo: “La persona que incurra en las causales anteriores sélo
tendra Y parte del beneficio de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004 .
Dicha adicién normativa cre6 una diferenciacion en el monto de la
rebaja de pena que merecen los procesados que se allanen a cargos,
la cual depende de si fueron o no capturados en flagrancia.

6.3 Tal norma ha sido objeto de multiples interpretaciones por parte de
funcionarios judiciales de todos los niveles. Empero, con el maximo
grado de respeto por cada una de las teorias previamente esbozadas,
en la opinién de las suscritas lo procedente es la inaplicacion del
paragrafo del art. 57 de la Ley 1453 de 2011 en virtud de la figura de
la excepcion de inconstitucionalidad previamente descrita, por cuanto
tal disposicion normativa contiene vicios de forma trascendentes que
contrarian el bloque de constitucionalidad.

6.4 Las razones que sustentan tal tesis son las siguientes:

A la luz de los arts. 157 y siguientes de nuestra Carta Politica, ningun
proyecto puede llegar a ser Ley sin reunir varios requisitos entre los que
se cuenta haber sido aprobado en cada camara en segundo debate.

En el mismo sentido, los arts. 160 y 178 del Reglamento del Congreso
consagrado en la Ley 5% de 1992 (norma que hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido lato por tratarse de una Ley organica),
establecen el procedimiento para el debate de los proyectos de Ley, sus
adiciones, modificaciones o enmendaduras.

En virtud de tales normas se colige que un proyecto de Ley puede ser
modificado durante el tramite de los debates en plenaria, es decir, que a
su articulado podran introducirse adiciones, modificaciones o supresiones
sin necesidad de devolverlos a la respectiva comision permanente, caso
en el cual la enmendadura estara sometida a las condiciones del primer
debate.

Al revisar los antecedentes legislativos del paragrafo analizado tenemos
gue la Ley 1453 de 2011 inici6é su tramite ante el Senado, cumpliéndose
16



los debates correspondientes y, al finalizar tal etapa, la modificacion del
art. 301 de la Ley 906 de 2004 solo hacia referencia a incluir causales de
flagrancia, sin que se hubiere contemplado siquiera la posibilidad de
disminuir la rebaja de pena por allanamiento a cargos, tal como se
advierte del texto aprobado en la plenaria del Senado (Gaceta del
Congreso N° 1117 del mes de diciembre de 2010).

Asi permaneci6 el proyecto de Ley hasta el segundo debate en la Camara
de Representantes, es decir, sin la incorporacion del referido paragrafo
(Gaceta del Congreso N° 194 del 15 de abril de 2011).

No obstante, en debate posterior y sin exposiciéon de motivo alguno fue
introducido el paragrafo del art. 57 referente a la disminucion de la rebaja
de pena por allanamiento a cargos para los capturados en flagrancia.

Como quiera que los textos aprobados por las camaras presentaban
diferencias y modificaciones se integré una comision de conciliacion, la
cual en su informe contenido en la Gaceta del Congreso N° 483 del 6 de
julio de 2011, ademas de omitir cualquier clase de razonamiento frente a
la disminucién de la rebaja de pena por aceptacion de cargos, concluyo:
“Con el fin de dar cumplimiento a la designacion, después de un analisis hemos
concluido que el texto aprobado por la honorable Camara recoge lo aprobado en
Senado e incorpora algunas disposiciones aprobadas por las diferentes
bancadas. Por lo anterior, hemos decidido acoger en su totalidad el texto
aprobado en sequndo debate por la Plenaria de la Camara, asi como el titulo
aprobado por esta”.

A la luz de tal conclusion se colige, en primer lugar, que el paragrafo
agregado al art. 301 del C. de P.P. no fue aprobado en segundo debate
de la plenaria de la Camara de Representantes, motivo por el cual
controvierte de manera directa el mandato constitucional consagrado en
el art. 157 superior y las reglas de tramite establecidas en el Reglamento
del Congreso. Sumado a lo anterior, dicha adicion carece completamente
de justificacibn (contrariando los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad normativa) y no fue analizada en manera alguna por la
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comisién de conciliacion integrada por representantes de las dos camaras
como se colige del citado informe:s.

Asi las cosas, ante los evidentes yerros en el tramite del paréagrafo
adicionado al art. 301 de la Ley 906 de 2004, los cuales contradicen
normas superiores constitucionales y organicas, se impone la inaplicacién
de tal norma para este concreto asunto en ejercicio del control concreto
de constitucionalidad  siguiendo los  multiples  precedentes
jurisprudenciales con efectos vinculantes proferidos por nuestra H. Corte
Constitucional sobre el temaus.

Arribar a una conclusiéon en sentido contrario significaria privilegiar una
Ley frente al bloque de constitucionalidad, lo cual esta vedado, de plano,
dentro del Sistema Juridico Colombiano.

Igualmente consideramos que estudiadas las tresxo  propuestas
interpretativas se encuentra que ninguna es satisfactoria: la primera y la
segunda porque se estaria concediendo mayor rebaja al ciudadano
procesado que se allana o preacuerda en la audiencia preparatoria, a
guien se le daria una rebaja de pena de hasta una tercera parte, mientras
gue si se allana en la imputacion tendria derecho a una rebaja de una
cuarta parte del beneficio o una cuarta parte de la pena a imponer, rebaja
gue seria inferior a la que se produce en un momento posterior, lo que va
en contravia de la filosofia del sistema Penal: a mayor economia
procesal, mayor rebaja de pena, se aplicaria una interpretacion que viola
“el principio de legalidad y representa interpretacion “contra rei’ con la
gue se pretende solucionar la falta de técnica y prevision del legislador.

18 Nétese que los integrantes de la comisién de conciliacion en su informe hicieron referencia puntual a la
modificacion del art. 301 del C. de P.P. Unicamente en lo concerniente a la inclusiéon de nuevas causales de
flagrancia tal como ocurri6 a lo largo de todo el trdmite del proyecto.

19 Ello teniendo en cuenta, ademds, que hasta el momento de este trabajo investigativo el maximo tribunal
constitucional no se ha pronunciado sobre los vicios de tramite analizados ni se ha definido la exequibilidad de la
norma.

20 Una primera interpretacion de tipo literal o exegético indicaria que como la rebaja es de: la “Y4 del beneficio de
que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004”, esa cuarta parte de la rebaja de pena seria sobre el monto del
beneficio, que oscila entre una tercera parte y un dia a la mitad de la pena, y no sobre la pena imponible, asi lo
manifesto el Dr. Sigifredo Espinoza Pérez en salvamento de voto. Una segunda interpretacién consiste en que el
monto de la rebaja es del veinticinco por ciento de la pena a imponer. En las dos interpretaciones expuestas,
algunos advierten que el paragrafo del articulo 57, de la ley 1453 del 24 de junio de 2007, solo modificé el articulo
351 de la Ley 906 de 2004, que se refiere a las rebajas por aceptacion de cargos en la imputacion y por via de
preacuerdos hasta la formulacién de la acusacién, pero no modific6 los articulos 352 y 356 numeral 5, que
establecen una rebaja de hasta una tercera parte de la pena si el allanamiento o preacuerdo es en la audiencia
preparatoria, asi como tampoco modificé el articulo 367 que concede una rebaja de una sexta parte de la pena si
esta figura se presenta al inicio del juicio oral. Una tercera interpretacién es sostenida por la mayoria de los
integrantes de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia quienes consideran que el monto de la rebaja debe
ser del veinticinco por ciento de la pena a imponer, en todas las fases procesales
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Como quiera que la interpretacion en materia penal es restrictiva, esto es,
gue debe preferirse la favorable a la desfavorable, con mayor razén si de
por medio se encuentra la libertad individual del imputado, cuya suerte no
puede quedar sujeta a lo que decida una u otra autoridad judicial, sin
dejar de lado los derechos de las victimas.”

Consideramos entonces que lo mas conveniente es inaplicar la norma
por inconstitucional, por violaciébn de los principios de legalidad y
taxatividad de los delitos y las penas y por violacién al principio de
igualdad.

Lo anterior refleja que efectivamente el tribunal Constitucional ha
considerado contraria a la constitucion normas cuando son vagas,
imprecisas y su interpretacion es susceptible de entendimientos diversos
por los intérpretes, maxime en la presente hipotesis cuando se trata de
determinar la consecuencia juridica, el monto de la pena en eventos como
los allanamientos a cargos y las negociaciones.

En este orden de ideas como la norma estudiada.: no tiene la claridad que
debe tener toda norma penal que incide en la tasacion de la pena, pues a
pesar de los mdiltiples esfuerzos hermenéuticos continua siendo una
norma oscura que conduce a la indeterminacion de la pena, debe
concluirse que es contraria a la Constitucion y en especial al articulo 29
de dicha obra.

La norma estudiada tiene incidencia en la pena a imponer y por tanto
vulnera el derecho fundamental a la igualdad, pues si bien se trata de un
grupo de personas en situaciones diferentes: unos en la fase de
investigacion, otros en la fase del juicio: en la audiencia preparatoria o0 en
el inicio del juicio oral, a quienes se les debe conceder una rebaja de
pena diferente, el legislador al omitir reformar la totalidad de las normas
gue regulan la materia, invirtié6 el monto de las rebajas, lo que no obedece
a ningun fin constitucionalmente valido, afectando también derechos
fundamentales como el de legalidad y libertad de los ciudadanos
procesados.

Con relacion al ultimo pronunciamiento referente a esta modificacién que
hace la Corte Constitucional al conocer de hechos contenidos en el
EXPEDIENTE D-8922 — SENTENCIA C-645 /12 (Agosto 23) M.P. Nilson Pinilla
Pinilla, la corte dijo que declaraba la norma exequible en el entendido de

21 art. 57 de la ley 1453 de 24 junio de 2011, rebaja de pena por captura en flagrancia
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gue la disminucion de una cuarta parte del beneficio punitivo alli previsto
debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es
posible al sorprendido en flagrancia allanarse a cargos o suscribir acuerdos
con la Fiscalia General de la Nacién, respetando los pardmetros
inicialmente determinados por el legislador en casa uno de los respectivos
eventos.

En dltimas la corte recoge los planteamientos realizados por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. M.P., Dr. Fernando Alberto
Castro Caballero, Rad. 38285 del 12 de Julio de 2012.
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CONCLUSIONES

La norma es vaga, imprecisa y susceptible de diversas interpretaciones que
conducen a la indeterminacién de la pena vulnerando entonces el canon 29
de la Carta.

La diferencia de trato entre el articulo 351 de la ley 906 de 2004 y la adicion
del paragrafo al articulo 301 de la misma norma vulnera los principios de
igualdad y de razonabilidad (preambulo y Art. 13 superior).

Con el derecho premial se busca que la menor cantidad de procesos vaya a
juicio, y la finalidad de la Ley 1453 de 2011 es reducir los beneficios del
capturado en flagrancia, lo que contraria duramente ese Derecho Premial.

La norma apenas se refirio al canon 351 de la Ley 906 de 2004, y no reformd
los articulos 352, 356 numeral 5° y 367 inciso 2° ibidem.

La flagrancia por si misma no desvirtia la presuncion de inocencia.

La norma no es util ni adecuada para combatir la impunidad como
mecanismo de politica criminal, dado que la Fiscalia General de la Nacion
no cuenta con los suficientes investigadores, para adelantar una
investigacion integral y se estaria corriendo el riesgo de que muy
seguramente los acusados sean declarados no responsables por la misma
falta de actividad probatoria en el juicio.

Existen otros medios menos gravosos para reducir la impunidad, no la
reduccion de beneficios al momento de que se produce la captura, ya que
lo han demostrado las estadisticas que en este momento con la reforma de
la ley 1453 de 2011 no se ha reducido la impunidad.

El paragrafo.. no permite movilidad para la dosificacion de la pena, por lo que
ha dado origen a la congestion carcelaria que se evidencia en el sistema.
En este orden de ideas como la norma estudiadazs no tiene la claridad que
debe tener toda norma penal que incide en la tasacion de la pena, pues a

22 Articulo 301 de la ley 906 de 2004
23 art. 57 de la ley 1453 de 24 junio de 2011, rebaja de pena por captura en flagrancia
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pesar de los multiples esfuerzos hermenéuticos continua siendo una norma
oscura que conduce a la indeterminacién de la pena, debe concluirse que es
contraria a la Constitucion y en especial al articulo 29 de dicha obra.
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