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RESUMEN

Las rebajas de pena o descuentos punitivos por allanamiento a cargos resultan
ser una de las figuras elementales del sistema penal acusatorio implementado
por la Ley 906 de 2004, la cual entr6 en vigencia a partir del 1 de enero de 2005
de manera paulatina y escalonada para cada distrito judicial del pais. Sin
embargo, la forma de aplicar los descuentos punitivos en el sistema penal
acusatorio colombiano por allanamiento a cargos, se encuentra sujeta al
reintegro de dineros que realice el procesado; todo ello en virtud del
enfrentamiento de dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia que

contemplan parametros diferentes en torno a este aspecto.
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ABSTRACT

Penalty reductions or punitive discounts for accepting criminal charges are one
of the elementary figures of the accusatory criminal system implemented by Law
906 of 2004, which entered into force as of January 1, 2005 in a gradual and
staggered manner for each judicial district of the country. However, the way of
applying the punitive discounts in the Colombian accusatory criminal system, for
accepting criminal charges, is subject to the reimbursement of money made by
the defendant. All this by virtue of the confrontation of two Supreme Court of

Justice’s judgments that contemplate different parameters regarding this aspect.
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INTRODUCCION

La investigacion llevada a cabo para la creacion del siguiente articulo cientifico
tiene por objeto la formula de ponderacion que debe ser aplicada por los jueces
de la republica, valorando dos aspectos principales: Los beneficios para la
administracion de justicia para la victima de una conducta delictual, y los
beneficios que se le pueden otorgar al infractor por su allanamiento a cargos y

disposicion real de reparar los dafios causado a la victima o victimas.

Lo anterior deberia suponer un trabajo facil de interpretacion estricta de la ley,
gue tenga como punto de partida la norma especial que regula la materia, en
este caso especifico el articulo 351 -y siguientes- de la Ley 906 de 2004, Cédigo
de Procedimiento Penal. Contrario a ello, la mediatizacion de los asuntos
judiciales, la inefectividad de la administracion de justicia y el gran desamparo a
las victimas de delitos en nuestro pais, ha ocasionado que la Corte Suprema de
Justicia, en un llamativo y pintoresco actuar legislativo, mediante la creacion de
jurisprudencia, imponga barreras restrictivas a la aplicacién de las normas que

establecen rebajas en la pena cuando el procesado se allana a cargos.

Si bien es cierto que la reparacion a las victimas es un pilar fundamental del
sistema penal acusatorio y de las politicas criminales, también lo es, que mal
podria enfrentarse la inoperatividad del Estado sobre ese aspecto, mediante el
ataque generalizado a las herramientas y figuras juridicas que conllevan
beneficios para el buen funcionamiento de la administracion de justicia. Con todo,
y en disonancia de sus anteriores posturas, la Corte Suprema de Justicia, ha
variado parcialmente su forma de interpretar las reglas aplicables a los
descuentos punitivos, y es precisamente por esta variaciéon de conceptualismo,
que se desdibuja el derecho procesal y su cotidiana aplicacion, deviniendo en

una grave inseguridad juridica.



DESCUENTOS PUNITIVOS POR ALLANAMIENTO A CARGOS, SIN
REINTEGRO DE DINEROS APROPIADOS POR EL INFRACTOR, A LA LUZ
DE LA LEY 906 DE 2004.

A pesar de estar contemplado formalmente en la norma (Ley 906 de 2004), es
imperativo llevar a cabo un juicioso analisis y consideracion respecto de “Los
descuentos punitivos”, puesto que dicho tema ha venido sufriendo drasticos
cambios en su forma de aplicacion en virtud de las recientes decisiones de la
Corte Suprema de Justicia, lo que no pasa desapercibido en la cotidianidad del
litigio, ya que esta figura es uno de los pilares mas importantes del Sistema Penal
Acusatorio, y de la implementacion de un sistema de justicia premial, estadio
donde los jueces de la republica se ven enfrentados a diario, a esta talanquera
jurisprudencial del 6rgano maximo de la justicia ordinaria, y el inmensurable reto
de los abogados litigantes para optar por esta figura juridica al interior de un

proceso penal.

Lo anterior evoca un problema que se debe comprender de forma secuencial
segun el orden procedimental llevado a cabo; de acuerdo con las reglas
establecidas en el articulo 351 y siguientes de la Ley 906 de 2004, y en desarrollo
del sistema de justicia premial, el allanamiento a cargos conlleva un determinado
descuento punitivo, establecido de manera diferencial segun el estadio procesal
en el cual se presente la aceptacion de los cargos imputados por el ente

acusador.

No obstante, lo anterior, el desarrollo jurisprudencial de la honorable Corte
Suprema de Justicia, ha establecido que en los casos en que la materializacion
del delito produzca un incremento patrimonial injustificado del infractor, los
jueces no podran dar tramite a los beneficios antes sefialados, cuando no exista
un reintegro de al menos el 50% de lo apropiado, aunado al aseguramiento del
recaudo del porcentaje restante. Soslayando de entrada la naturaleza de los
descuentos punitivos por allanamiento a cargos, aunque en distintas ocasiones,
sin que formalmente haya habido un cambio de postura por parte de la honorable
Corte Suprema de Justicia, ha habido algunos casos en que se han tramitado

beneficios de rebaja en la pena a imponer, aun cuando no ha habido reintegro



de recursos, ni voluntad manifiesta de reparar a la victima por parte del imputado,

lo que conforma una grave inseguridad juridica sobre el particular.

Como resultado de las implicaciones anteriores, es menester considerar:

¢,Como se debe aplicar el sistema de rebajas en la pena, en los casos en que
exista allanamiento a cargos, cuando se trate de delitos que conllevaron un
incremento patrimonial del procesado, respecto a la valoracién del reintegro de

dineros?

Esta pregunta investigativa esta orientada a la obtenciéon de una claridad sobre
la mecanica de la aplicacion de las normas establecidas en el Cdodigo de
Procedimiento Penal, buscando establecer una férmula de aplicacion de las
reglas para los descuentos punitivos -de forma proporcional-, tomando en cuenta

el momento procesal y los reintegros que realice el procesado.

Segun dicha intencion, es posible conjeturar que la cuantificacion de los
descuentos punitivos debe regirse, -en un amplio sentido, por el momento o
etapa procesal en la cual se haya materializado la voluntad de aceptar cargos,
por parte del imputado, y en los casos en que haya habido incremento
patrimonial del infractor, se debera verificar la voluntad de reparar a la victima,
en armonia con la intencibn de dar por terminado el proceso penal
anticipadamente, con un mecanismo de negociacion que aporte a la
descongestion de la administracion de justicia y brinde la oportunidad de
salvaguardar los intereses de la victima, a través de un comportamiento dirigido
a reparar los dafios causados, sin dejar de un lado la concepcién garantista del

sistema premial, a favor del procesado.

Por ello a lo largo del texto, ademas de comprobarse el planteamiento propuesto,
se busca también desarrollar los siguientes objetivos. Primero un objetivo

general que puede describirse de la siguiente manera:

1. Determinar la forma en que los jueces deben dar aplicacion a las reglas

legalmente establecidas para otorgar descuentos punitivos, cuando se



trate de conductas en las cuales el presunto infractor ha incrementado su

patrimonio.

Y posteriormente algunos objetivos especificos como:

1. Identificar los requisitos legales contenidos en el articulo 351 y siguientes
del Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, respecto de la

aplicacion de descuentos punitivos.

2. ldentificar en los articulos 351 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Penal, Ley 906 del 2004, los montos de descuentos punitivos

establecidos.

3. Determinar cudles son las conductas tipicas que constituyen un

incremento en el patrimonio del infractor.

4. Ponderar las variadas posturas de la Corte Suprema de Justicia respecto
a la aplicacion de descuentos punitivos en los casos en que ha habido

reintegro de dineros apropiados.

Antecedentes de la figura de allanamiento a cargos y preacuerdos

En desarrollo del sistema penal acusatorio, implementado en Colombia a través
de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal), se ha establecido un
protagonismo especial al procesado, en virtud del caracter adversaria y
garantista del sistema acusatorio. Contrario al sistema de corte inquisitivo que se
encontraba regido por el anterior Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 600 de
2000; los poderes -investigativo y de juzgamiento- se ha separado

completamente, aunado a la implementacion de un juicio oral de orden publico.

Junto a estas figuras innovadoras para el ordenamiento juridico colombiano, se
introdujeron mecanismos de negociacion entre las partes —fiscalia y defensa-
donde se garantiza la posibilidad del procesado para que pueda acceder a

beneficios de orden punitivo, como contraprestacion a su colaboracion con la



justicia, sin dejar de lado la importante participacion de la victima. De esta forma,
el nuevo sistema penal trajo la novedad de obtener agilidad procesal y
descongestion judicial, mediante la figura del preacuerdo, o con un allanamiento
a cargos simple, lo que configura un mecanismo que permite evitar un desgaste
judicial innecesario y dafiino, aunado a que brinda mayor brevedad para que las

victimas puedan ser reparadas eventualmente.

Los mas recientes estudios respecto a los descuentos punitivos en relacion con
la figura de preacuerdo y allanamiento a cargos, en desarrollo del sistema penal
acusatorio establecido por la Ley 906 de 2004, no son humerosos, al contrario,
se trata de una tematica desprovista de abundante investigacion puntual, esto
debido a que su crecimiento se ha dado principalmente desde la dptica de la via

jurisprudencial.

No obstante, lo anterior, la comunidad cientifica si ha avanzado en el estudio de
las figuras de reparacion integral a la victima y los beneficios otorgados en virtud
del sistema de justicia premial, como se vera en los textos escogidos para

analisis que a continuacion se relacionan.

Segun el articulo “La reparacion integral de perjuicios en Colombia:
consideraciones legales y jurisprudenciales” del autor Nelson Saray Botero
publicado en 2010 por la revista Justicia Juris; es imprescindible analizar los
aspectos normativos y jurisprudenciales de la rebaja de pena por reparacion del
dafio e indemnizacién de los perjuicios causados, para los delitos contra el
patrimonio economico, partiendo de la premisa que trata un derecho
consagrado por la ley en favor del procesado, el cual debe ser garantizado por
el funcionario judicial -sefialando ademas que la victima, no puede oponerse a
la apertura de este tramite, entendiendo por victima las personas naturales o
juridicas y demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan
sufrido algun dafio directo como consecuencia del injusto.- El Juez en este
asunto debe mostrar una discrecionalidad razonada que no puede confundirse
con arbitrariedad, el servidor judicial a la hora de fijar una rebaja de pena, esta
en la obligacion de sustentar adecuadamente a través de la argumentacion, que

en la medida de lo posible deberéa ser breve y concisa pero solida y coherente.



Por lo anterior, dicho texto aborda un estudio realizado sobre la figura de la
rebaja de la pena por reparacion de los perjuicios causados, bajo la lupa del
desarrollo normativo y jurisprudencial. Conceptualizando desde el enfoque legal,

el equilibrio entre los derechos de las victimas y los derechos del procesado.

Si bien es cierto, la victima al interior del proceso penal ha logrado posicionarse
como un interviniente de especiales facultades, también lo es el procesado como
un sujeto de especial proteccion, pues se trata del gigantesco poder del Estado
contra un individuo que, a pesar de ser un infractor de la ley, esta en desventaja

manifiesta durante el proceso penal.

Es asi que, en el transcurrir normativo y jurisprudencial sobre la materia, se han
logrado discurrir formas propias de la denominada justicia premial, que
erroneamente se ha incrustado en el inconsciente colectivo como una muestra
de debilidad punitiva y, por ende, de ineficiencia del sistema judicial. Contrario a
lo anterior, el sistema de justicia premial no representa en si mismo una rebaja
en la responsabilidad del infractor, sino una atenuacion punitiva que solo tiene
efectos de materialidad de la sancion; evidenciado por ejemplo en la no
incidencia por parte de las rebajas punitivas, en los términos para contabilizar la

prescripcion.

Asi, es posible concluir que la integraciéon de las figuras de terminacion
anticipada de los procesos mediante figuras autocompositivas, como la
conciliacion, en concatenacion con la efectiva reparacion de los dafios causados
a la victima de un reato, e incluso el reconocimiento e indexacion de perjuicios
materiales y morales, no pueden dejar de representar un alivio en la pena a
purgar por el procesado, pues ademas de haber resarcido la lesién a los bienes
juridicamente tutelados, voluntariamente se entrega a disposicion de la justicia;
bien sea por sincero arrepentimiento o por busqueda de la obtencion del
beneficio de forma estratégica de la defensa judicial.

Por otra parte, en el plano juridico y académico, mucho se ha dicho sobre las
negociaciones y preacuerdos de cara a los Derechos de las victimas y de los

procesados en el contexto del proceso penal. Es comun encontrar en la doctrina



criticas y elogios a la figura de la Justicia premial y en general a las declaraciones
de culpabilidad. Sin embargo, en tales escritos no es factible hallar un
fundamento tedrico o filosofico que soporte dichos reproches. En ese sentido, se
dice que el pacto penal viola los derechos de las victimas, pero no se ahonda en
el contenido y alcance de estos, y menos se acufia alguna teoria que fundamente
el concepto de justicia; igualmente se afirma que el tema viola los Derechos del
procesado, sobre todo, aquella garantia a no auto incriminarse, mas no se
verifica un analisis de la teoria de la irrenunciabilidad de los Derechos Humanos.
Tampoco se encuentra un analisis de validez y Justicia, como tampoco se
equipara el fundamento econémico o pragmatico de las negociaciones con el

modelo constitucional establecido a partir de 1991.

Es por eso que para (Camacho et all. 2014) en el texto “Reflexiones sobre la
aplicacion del derecho premial en el proceso penal colombiano: entre la victima
y el procesado, un analisis de justicia y dignidad.” se afirma que la figura de las
negociaciones y preacuerdos se cimienta en una teoria de la rentabilidad
econOmica inmersa en la era de la globalizacién, donde juega la I6gica de mayor
beneficio a menor costo, con lo cual se violan los Derechos del procesado,
principalmente el de la no autoincriminacion que es inherente a la naturaleza
humana y por tanto irrenunciable; asi como vulnera los Derechos de la victima,
principalmente a la Justicia material, por lo que, desde una perspectiva del
realismo juridico, su cercenamiento no puede servir de fuente de legitimacién de

un modelo que busca un fin ajeno a si mismo.

Es por ello que a raiz de las concepciones constitucionales de 1991 vy el
desarrollo del sistema penal acusatorio, se introdujo el planteamiento de una
justicia premial como conjunto de figuras de negociacién entre el Estado y los
procesados. Se trata de un concepto que ‘obedece a una necesidad de
rentabilidad econémica” en busca de lograr efectividad judicial a bajos costos.
No funcionaria de otra forma, si la congestion judicial no se viera aminorada, por
la motivacién de terminar anticipadamente los procedimientos, a través de
concesiones en la sancién a imponer; que no rayan en nada con la efectividad

de los derechos de las victimas a la justicia verdad y reparacion.



Con todo, la reparacion econdmica no es la Unica forma de resarcir el dafio de
una conducta delictiva, pues el derecho a la verdad y a la justicia como piedra
angular de la reinsercion y del restablecimiento de la unidad de la sociedad, son
también formas idéneas de retribucién que, deben ser premiadas al procesado.
Habiendo aclarado que los derechos de las victimas a la reparacion y
resarcimiento de los dafios causados, no es menos importante el deber de
respetar las garantias constitucionales del procesado. La aceptacion de
responsabilidad penal, como renuncia al derecho fundamental a no auto-
incriminarse, no puede ser soslayada en detrimento del procesado dando
ventajas de parte a la victima. Renunciar a ese derecho es entonces una accion
gue debe necesariamente conllevar el reconocimiento del Estado, lo que se

traduce en beneficios de caracter punitivo.

Sistema Penal acusatorio colombiano

Para (Rocha et all 2015) El sistema penal acusatorio que rige en la actualidad en
Colombia es una expresion de la justicia premial, en la cual existe una estrecha
relacion existente entre los beneficios contemplados en la norma procesal penal,
la terminacion anticipada de procesos, y las consecuencias punitivas de su
aplicacion en casos concretos de la justicia colombiana, para determinar si la
equidad, como concepto determinante debe ser tenido en cuenta por los
operadores judiciales al momento de adoptar decisiones, pues las mismas deben
buscar la prevalencia del orden justo y la convivencia pacifica. Considerar la
aplicacion de la justicia premial refiere necesariamente la duda acerca de la
posible vulneracion de los principios como la equidad y la proporcionalidad de la
pena, ya que ante casos juridica y facticamente similares se pueden obtener
resultados diversos que afectan directamente al procesado y en algunos casos

a la victima.

En el marco del sistema penal acusatorio, que rige en la mayoria del
procedimiento penal ordinario, se contemplan varias figuras de negociacion que
implican beneficios punitivos para los procesados que cedan ante las
pretensiones del Estado esgrimidas a través del ente acusador -Fiscalia General

de la Nacion-, dichos principios pueden ser de oportunidad, preacuerdos y por



supuesto, el allanamiento a cargos puro y simple. Todas estas figuras de
negociacion entre las partes adversarias conllevan a que de cada una conceda
a la otra una ventaja que contribuyan a la celeridad y efectividad del

procedimiento, lo que implica economia procesal.

Las anteriores figuras juridicas de justicia premial conllevan a que el infractor
reconozca su responsabilidad penal y que se ponga a disposicion de las
sanciones establecidas para cada infraccién penal. Lo que por si solo, hace
merecedor de una atencion diferencial, pues se torna en una politica
motivacional para los procesados, por parte de la administracion de justicia y del

Estado ejerciendo el ius puniendi.

Es menester mencionar que, la mayoria de delitos confrontan a la victima con
una situacion que no deberia soportar, revictimizandola, y ademas llevandola a
asumir gastos econoémicos injustificados. Ahora, en los delitos donde ha habido
un detrimento patrimonial de una parte (sujeto pasivo) y un incremento en el
pecunio de la otra parte (sujeto activo) tal como los delitos contra el patrimonio
econdémico o contra la administracion de justicia; es impajaritable que, junto a la
aceptacion de participacion y responsabilidad penal, exista una reparacién real

y adecuada de estos perjuicios causados.

Y en efecto, la reparacion integral es una de las figuras mas relevante del sistema
premial y en general del sistema penal acusatorio, que tiene su asidero normativo
en el articulo 269 del Codigo Penal, en relacion con los delitos contemplados en
el titulo VII de la misma norma, pero se puede hacer extensivo a toda aquella
conducta que, sin atacar el patrimonio econémico de manera directa, si genera
de una parte el incremento y de otra el detrimento, como se ha mencionado en

antelacion.

La Rebaja de pena por allanamiento requiere asegurar devolucion de dineros
percibidos por el delito, los operadores judiciales no pueden dar tramite a los
beneficios de rebaja de pena por allanamiento a cargos sin previamente asegurar
el reintegro de por lo menos el 50 % del valor equivalente al incremento

percibido, y el aseguramiento del recaudo restante cuando el procesado obtenga



incremento patrimonial fruto de la conducta penal aceptada. Es importante
destacar que esta nueva tesis planteada no le es aplicable al caso del
denominado “carrusel de contratos” de los Nule, ya que este allanamiento
constituye una de las modalidades de los acuerdos bilaterales entre la fiscalia 'y
el imputado para aceptar la responsabilidad penal con miras a obtener beneficios

punitivos a los que no podria acceder si el juicio termina por el cauce ordinario.

A raiz de la coyuntura social, econémica y politica que se generé con el
escandalo que los medios de comunicacion denominaron “Carrusel de la
contratacion en Bogota”, las decisiones judiciales se vieron comprometidas al
punto que no podia otorgarse beneficios punitivos de una forma tan “facil” a
quienes causaron un gran detrimento en el desarrollo de la ciudad, y se
apropiaron de grandes cantidades de recursos publicos, ademas de haber

vulnerado la institucionalidad del Estado.

Es por todo ello que, desde el precedente sentado por la Corte Suprema de
Justicia en esta decision, las conductas que conllevaran consigo un incremento
patrimonial del infractor acarrearian una sancion adicional, la de privar de la
posibilidad de obtener descuentos punitivos por el allanamiento a cargos, bien

sea puro y simple o a través de un preacuerdo.

Contrario a ello, la reparacion integral a la victima se ha comportado como una
figura que trae consigo descuentos y beneficios de caracter punitivo, también lo
ha significado el simple allanamiento a cargos que sea directo o por preacuerdo,
evita a la administracion de justicia un desgaste innecesario y gravoso, por lo
cual esta prerrogativa se hacia merecedora de un reconocimiento igual de

benévolo con el procesado.

Pero con la implementacion de la posicion judicial, el desgaste de la
administracion de justicia y la gran congestion judicial fueron aceptados
tacitamente, para que saltara a primer plano la reparacion econémica de los

perjuicios mediante el reintegro de los dineros apropiados por el encausado.



Esta desmotivacion procesal -por llamarlo de algiin modo- generé un incremento
significativo en los procesos que no llegaron a feliz término, como si la escasa
efectividad de que la Fiscalia pudiera suplir la necesidad de negociar en torno a
la aceptacion de una responsabilidad penal. En numerosos casos, no se hizo
negociacion para el allanamiento a cargos por no existir reintegro de dineros y

tampoco se logro obtener sentencia condenatoria.

Alli se evidencia realmente el gran problema del desmonte de la justicia premial
por causa del populismo punitivo que adopto el “nuevo legislador”, la Corte

Suprema de Justicia.

El caso denominado “Carrusel de la contratacion en Bogota” del cual se realiz
una mencion con anterioridad, fue necesario para que el organismo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria en lo penal pudiera replantear la practica judicial que
habia impuesto desde la sentencia de los Nule, debido a la magnitud de sus
repercusiones tanto en materia econémica, como mediatica. Al momento de
considerar la fuerte talanquera que impedia llegar a culminar pronta y
efectivamente uno de los casos mas escandalosos del pais, permanecio
inamovible el precepto fundamental de la reparacion integral a la victima. Sin
embargo, se planted tener en consideracion también, el momento procesal en el
cual se esté realizando el allanamiento a cargos o aceptacion de responsabilidad

del procesado dentro de un preacuerdo entre la defensa y el ente acusador.

Si bien, es absolutamente necesario blindar a la victima en el sentido de lograr
reparacion de los perjuicios a los que le fuere expuesto con la consumacion de
un delito, también se necesitd llegar a un punto equilibrado con la finalidad
institucional de lograr efectividad judicial y descongestionar los despachos para

evitar grave detrimento del sistema.

A partir de esta sentencia, el operador judicial estd conminado a que evalle de
manera conjunta tanto la intencién de reparar y el efectivo reintegro de los
dineros apropiados, de una parte; y de otra, el momento procesal en que se dio
la aceptacion de responsabilidad penal, para poder llegar a determinar el monto

de descuento punitivo al que se ha hecho acreedor el infractor.



Concepto Juridico

Los funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién son quienes a diario se ven
enfrentados a las vicisitudes de manejar las figuras de preacuerdos y
allanamientos a cargos, como herramienta para terminar anticipadamente los
procesos penales de su conocimiento, pasando por las casi invencibles barreras
impuestas por la practica judicial, que se determina por el desarrollo

jurisprudencial.

En tal sentido, se ha acudido a uno de los funcionarios del ente acusador que
mas trayectoria tiene en el trabajo de campo de esta tematica, el doctor
ALFREDO PARADA AYALA, quien es Fiscal 68 delegado ante el Tribunal de
Bogotéd, adscrito a la unidad de delitos contra la administracion publica — eje

tematico contra la corrupcion; quien rindio el siguiente concepto:

“De conformidad a lo solicitado, en el sentido de brindarle un concepto
relacionado con los descuentos punitivos en el sistema penal
acusatorio colombiano, por allanamiento a cargos, relacionado con el
reintegro que realice el procesado en delitos que representan
incremento patrimonial del presunto infractor, especialmente en delitos
contra la administracién publica, y con el animo de contribuir a su
proyecto de grado, de manera atenta le informo que, en mi calidad de
Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, de la Direccion Especializada
contra la Corrupcion, he tenido la oportunidad de adelantar actuaciones
penales por delitos contra la Administracion Publica donde algunos
infractores, hicieron devolucion de lo apropiado y otros no, lo que ha
originado serios debates juridicos a fin de determinar si todos son
acreedores 0 no a las rebajas punitivas, dado que sobre este aspecto
la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, no ha sido
uniforme, debido a que ha variado sustancialmente su criterio, pues en
unas decisiones no exige reintegro y se les reconoce el descuento
punitivo y en otras exige el reintegro para que se les reconozca dicha

rebaja.



Notese que desde el afio 2005 en los radicados 21954 (23-08-05) y
21347 la 2 Corte Suprema de Justicia sostuvo la postura de los
allanamientos como una modalidad de los preacuerdos, después a
partir del 2008 en el radicado 25306 varid su posicion en el sentido de
que los preacuerdos y los allanamientos a cargos son figuras
totalmente diferentes, posicion reiterada en los radicados 31063 de
2009, 34829 de 2011, 36502 de 2011 y 40174 de 2014 con lo cual las
personas que obtenian incremento patrimonial y decidian allanarse a
los cargos se les hacia la rebaja hasta la mitad sin que tuvieran que
reintegrar lo apropiado, ya que este condicionamiento solo era para los
preacuerdos como condicion de validez judicial; sin embargo, con el
radicado 39831 de 27-09-17 siendo M.P el Dr. FRANCISCO ACURNA
VISCAYA, varid la interpretacion que se tenia, cambiando su
jurisprudencia sobre los allanamientos cuando los delitos comportan
para el acusado un incremento patrimonial, en el sentido que para que
exista rebaja punitiva deben cumplirse los requisitos de reintegro del
articulo 349 del codigo de procedimiento penal. Considera la corte en
esa decisibn que los allanamientos son una modalidad de los
preacuerdos que son de caracter bilateral y que como esta en el titulo
segundo del C.P.P., preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia e
imputado o acusado, es obligatorio el cumplimiento de ese articulo 349
ibidem; sin embargo, en el radicado 51142 del 21-02-18 MP. Dra.
PATRICIA SALAZAR CUELLAR, en un caso donde se condeno entre
otros delitos por el peculado por apropiacion a favor de terceros se
concedi6 rebaja de pena sin reintegro de dinero, decision en la cual no
hubo ningun salvamento de voto sobre el cumplimiento del articulo 349
del codigo de procedimiento penal, y en la que se hicieron
consideraciones sobre el monto de la rebaja de la pena, entre ellas el
hecho de no haberse reintegrado el monto de los dafios y perjuicios,
concediendo rebajas punitivas aunque no por la maxima prevista en la

ley procesal penal.

De tal suerte, que en mi sentir, la interpretacion que hace la Corte en el

3 radicado 39831 de 27-09-17, es muy formal, pues el hecho de que



los allanamientos estén en el capitulo de los preacuerdos, deducir que
es una modalidad de los primeros cuando es evidente que los
preacuerdos son bilaterales y debe cumplirse el requisito del articulo
349 del cadigo de procedimiento penal y los allanamientos a cargos es
un acto unilateral del imputado o acusado donde solo prima la voluntad
de éste y no hay negociacion con la fiscalia, pero debe decirse
igualmente que la exigencia que hizo la honorable Corte Suprema de
Justicia en ese radicado, excede las facultades de esa corporacion, al
exigir un requisito para los allanamientos que no esta consagrado en la
ley procesal penal colombiana y esa facultad sélo le es atribuible al
legislador y no al juez. Adicional a este argumento, se observa que esta
interpretacion no puede calificarse como derecho viviente, como lo
dispone la corte constitucional, pues la misma Corte Suprema de
Justicia, como se dijo, varioé sustancialmente su criterio, lo que indica

gue en la actualidad no hay derecho viviente en esta materia.

Sobre el Derecho viviente la H. Corte constitucional en sentencia C-015

de 2018, expuso:

“Por otro lado, el concepto de derecho viviente es complejo y exige
ciertas condiciones a la interpretacion judicial. Se requiere que la
interpretacion sea consistente y sin variaciones importantes en el
tiempo, que esté lo suficientemente consolidada para que los jueces
de instancia la conozcan y la sigan, y que con ella se fije el sentido
y alcance de las disposiciones interpretadas. Cuando se estructura
el derecho viviente, el mismo es una concrecion del principio de
legalidad, lo que le da sentido y coherencia a las normas legales,
pero por supuesto no escapa de la supremacia constitucional y en
consecuencia puede ser objeto de control abstracto de
constitucionalidad por esta Corte.

“(...) Con el fin de que el derecho viviente en la jurisprudencia se
entienda conformado, se deben cumplir varios requisitos que

muestren la existencia de wuna orientacion jurisprudencial



dominante, bien establecida. Entre ellos, son requisitos sine qua
non los siguientes: (1.) la interpretacion judicial debe ser
consistente, asi no sea idéntica y uniforme (si existen
contradicciones o divergencias significativas, no puede hablarse
de un sentido normativo generalmente acogido sino de
controversias jurisprudenciales); (2.) en segundo lugar, la
interpretacion judicial debe estar consolidada: un solo fallo, 4
salvo circunstancias especiales, resultaria insuficiente para
apreciar si una interpretacion determinada se ha extendido dentro
de la correspondiente jurisdiccion; y, (3.) la interpretacién judicial
debe ser relevante para fijar el significado de la norma objeto de
control o para determinar los alcances y efectos de la parte

demandada de una norma.” (...) \

5.2.4. Pero la doctrina del derecho viviente no impide que el juez
constitucional efectie un analisis critico del sentido normativo,
fijado jurisprudencialmente, del articulo demandado. El derecho
viviente surge de un estudio enmarcado por la Orbita de
competencia ordinaria de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado y, por ello, se desenvuelve en el plano de la
interpretacion de la ley, no de la Constitucion, y es esencialmente
una concrecion del principio de legalidad, no del principio de
constitucionalidad. De tal manera que el valor del derecho viviente
es relativo a la interpretacion de la ley demandada, lo cual no le
resta trascendencia, sino que define el ambito del mismo. Le
corresponde a la Corte Constitucional decidir si recibe y adopta
dicha interpretacion. Y en caso de que la acoja proceder ejercer
de manera autbnoma sus competencias como juez en el ambito

de lo constitucional”.[13]

Por lo tanto, el control de constitucionalidad que ejerce este tribunal
puede hacerse, no solo sobre el tenor literal de una disposicién legal,
sino sobre la norma que surge de la interpretacion consistente,

consolidada y relevante para definir el contenido de la disposicion,



gue hayan hecho la Corte Suprema de Justicia o el Consejo de
Estado, siempre que dicha interpretacion pueda tener alguna
relevancia desde el punto de vista constitucional. Este derecho
viviente, también es susceptible de control constitucional, porque
como toda norma juridica en Colombia, debe someterse al respeto
por las disposiciones y principios de la Carta Politica, y la Corte
Constitucional, que como guardiana de la Constitucion es la
competente para adelantar el examen, con el limite implicito que
conlleva el respeto a la potestad inherente a las altas Cortes de

interpretar y aplicar la ley.

Ahora bien, el alcance de la potestad interpretativa del derecho a
cargo de las Altas Cortes no es una regla inmutable, sino que
depende de la materia que es objeto de su lectura y de los derechos
gue dicha materia ponga en juego. Uno de los elementos que
permite analizar el d&mbito de interpretacion de una disposicién
normativa, es el alcance de la libertad de configuracion legislativa en
la materia especifica, por eso a continuacién se recordara “lo

sostenido por la Corte respecto de este asunto en materia penal.”

En estas condiciones y como quiera que no existe derecho viviente, hay
interpretaciones diferentes por parte del Tribunal de cierre sobre la
misma materia y frente a esta variacion sustancial de la jurisprudencia,
considero que en el caso de los allanamientos a cargo, se debe acoger
la interpretacion mas favorable; esto es, si el imputado o acusado se
allana a los cargos por delitos cometidos que derivaron incremento
patrimonial sin haber reintegrado el valor de lo apropiado o
indemnizado a la victima, se debe hacer rebaja punitiva, aunque queda
a discrecionalidad del juez el porcentaje de la reduccion y por lo mismo
la aplicacion del art. 349 de la ley 906 de 2004, no tiene cabida en estos
asuntos, de lo contrario se desmotivaria a los infractores para que
participen activamente en la solucion de sus propios conflictos, y los
procesos se hacen largos, engorrosos, congestionando la

administracion de justicia y muchas veces terminando los asuntos con



libertades por vencimiento de términos o preclusiones por prescripcion
de la accién penal, es decir, con plena impunidad del caso imputado.
Pero hay reintegro y la persona se allana a los cargos, no solamente
obtiene rebaja de pena por aceptar unilateralmente su responsabilidad,
sino que en el caso, por ejemplo de los delitos contra el patrimonio
econdémico y peculado pueden tener adicionalmente otras rebajas
significativas por la reparacion, reintegro o indemnizacién (arts. 269 y
401 del C.P.), incluso la preclusion de la investigacion conforme lo
prevé el paragrafo del art. 402 del C.P., para la omision del agente

retenedor o recaudador, sin que ello signifique doble rebaja de pena.”

CONCLUSIONES

Una vez realizado el estudio de los antecedentes dogmaticos y jurisprudenciales
de la figura de aceptacion de cargos y de los beneficios punitivos que conlleva
esta figura, la conclusion a la cual se puede arribar en torno a la forma de aplicar
las reglas de la Ley 906 de 2004, es que la seguridad juridica se ha visto

vulnerada por las posturas enfrentadas de la Corte Suprema de Justicia.

De una parte, tenemos que la Sentencia SP14496-2017 del 27 de septiembre de
2017 con la ponencia del Magistrado JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA, en
el denominado “carrusel de la contrataciéon”, resultdé ser la respuesta de la
judicatura a la presién mediatica y se convirti6 en una reverencia a la galeria,
sucumbiendo al populismo ocasionado por uno de los mayores desfalcos que
han salido a la luz en temas de corrupcion en la contratacion publica, dentro e la

actuacion penal seguida en contra de “Los Nule”.

Con esta decision judicial se adiciond el articulo 351 del Cdédigo de
Procedimiento Penal en la practica judicial, pues se procedié a incluir como
requisito para la concesion del beneficio punitivo por allanamiento a cargos, el
reintegro de los dineros obtenidos como producto del ilicito, conforme a las
regalas atinentes a preacuerdos del articulo 349 de la misma norma. Pues el
legislador, como representante de los ciudadanos colombianos y plasmando la

voluntad popular, diferencié el allanamiento a cargos y los preacuerdos o



negociaciones entre procesado y ente acusador, partiendo de la mas basica
concepcion etimoldgica; pues la aceptacion de cargos es una manifestacion
unilateral realizada por el imputado mientras que un preacuerdo necesariamente
requiere la intervencién de la Fiscalia General de la Nacion frente a una

negociacion de términos especificos.

Si bien es cierto, el articulo 351 de la Ley 906 de 2004 plantea una reduccién en
la pena hasta del 50% a discrecionalidad del juzgador, también lo es que, nunca
incluyé como requisito para la tasacion del beneficio la devolucion de dineros
obtenidos producto de la conducta delictiva, pues este requisito se contemplo
como causal de improcedencia de acuerdos o negociaciones con el imputado o
acusado y en cuanto a los beneficios por allanamiento a cargos, la
discrecionalidad del juez debe ser fundamentada en las condiciones especificas

de cada caso.

Planteada esa posicion jurisprudencial, la practica judicial se subyugd a darle
aplicacion a ese nuevo requisito, generando una mayor congestion judicial, pues
la mayoria de los infractores penales que no podian realizar el reintegro de lo
apropiado preferian ir a juicio que aceptar cargos y no obtener una reduccién en
su condena, por lo que esta figura modificada gener6 un colapso y una barrera
a | sistema de justicia premial.

Posteriormente, la corte suprema de justicia profirié la Sentencia SP364-2018
del 21 de febrero de 2018 con ponencia de la Magistrada PATRICIA SALAZAR
CUELLAR, en un proceso seguido en contra de exmagistrados de la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Cucuta, quienes al interior de al menos 20 acciones de
tutela accedieron a las pretensiones de los actores, a pesar de su clara
improcedencia, generando un detrimento patrimonial al Estado y obteniendo un

provecho econdmico de naturaleza ilicita.

En esta acertada decision, se determind que la aceptacion o allanamiento a los
cargos formulados en sede de formulacibn de imputacién, comporta un
descuento punitivo que puede llegar hasta el 50% de la pena a imponer,

reconociendo que en ese caso no se habia verificado el reintegro de los dineros



producto del ilicito, sin embargo, si se evitd un desgaste judicial y se contribuyo
a la efectiva realizacion de justicia material, motivo por el cual se concedié un
descuento inferior a la mitad, pero acorde a las condiciones particularidades del

caso.

En ese sentido, vemos que la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia ha
corregido su posicion, pero la turbulencia presentada en la seguridad juridica por
parte de esta confrontacion de decisiones generé un impacto negativo en la
practica judicial, pues es comun ver fallos condenatorios por allanamiento a
cargos en que no se concede un descuento punitivo por la no retribucién o
reintegro de dineros producto del delito, generando que el debate judicial se
extienda a una segunda instancia e incluso a sede de casacion, generando

mayor congestion judicial y desnaturalizando el sistema de justicia premial.

Con todo, la dinAmica de las decisiones judiciales como producto de los multiples
Yy NumMerosos procesos penales, generara que se corrija el rumbo y a la postre
los jueces vuelvan a dar aplicacion a la Ley sin interpretaciones innecesarias que

resulten desfavorables a los procesaos.
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