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1. ASUNTO A DECIDIR

Es competente esta Sala de Decision Penal, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 34 del Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004- para
resolver el recurso de alzada interpuesto por la Fiscalia, el Ministerio Publicoy
la defensa contra el auto mediante el cual el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Medellin improbdé el preacuerdo suscrito por el
delegado del ente acusador y el sefior Joan Sebastian Bolivar Ruiz, quien

viene siendo investigado por el delito de concierto para delinquir agravado.
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2. HECHOS

Los hechos que motivaron la presente actuacion tuvieron su génesis en la
compulsa de copias de la investigaciéon radicada con el numero
050016000248202100669, que la Fiscalia General de la Nacidn adelantaba en
contra del grupo delincuencial denominado “La Oficina”, en la cual se pudo
establecer la existencia de otra banda denominada “El Triandn”, con
injerencia en el municipio de Envigado, Antioquia, dedicada al trafico de

estupefacientes y el cobro de cuotas extorsivas.

Con base en las indagaciones sobre esta ultima estructura criminal, se pudo
determinar las personas que la conformaban, dentro de los cuales se
encontraba el sefior Joan Sebastian Bolivar Ruiz, alias “Boli”, quien seria el
hombre de confianza de John Jaiber Botero Ldpez, alias “el mono” o “el
negro” y que se encargaba de controlar y surtir los puntos de venta de
estupefacientes ubicados en los sectores de Las Flores y La Bota del Dia, asi
como de manejar actividades de cobro de dinero a través de constrefiimiento

ilegal.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

El 23 de septiembre de 2020 y por solicitud del delegado de la Fiscalia, el
Juzgado Cuarto Penal Municipal Ambulante de Antioquia con funciones de
control de garantias, expidi6 orden de captura en contra de varios
ciudadanos, dentro de los que se encontraba Joan Sebastian Bolivar Ruiz, la

cual se hizo efectiva el 2 de octubre del afio pasado.
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El dia 3 de octubre de 2020, el Juzgado Primero Penal Municipal Con Funcién
De Control De Garantias Ambulante De Antioquia con Funcidon de Control de
Garantias de Medellin, declaré legal la captura de Bolivar Ruiz y otros sujetos
y se impartié legalizacién a la incautacidn de cinco equipos celulares. El dia 5
de octubre del afio pasado y ante el mismo Despacho, la Fiscalia le formuld
imputacion por el delito de concierto para delinquir agravado, cargo que no
fue aceptado por el procesado. Se solicitd la imposicion de medida de
aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario,

accediendo el Juzgado a la misma, pero de caracter domiciliario.

El dia 4 de febrero de 2021, la Fiscalia presentd escrito de acusacién con
preacuerdo, consistente en degradar la participacion del imputado de autor a
coémplice, tasandose una pena de 52.8 meses de prision y multa de 1.485
SMLMV. Dicho preacuerdo fue repartido para su conocimiento al Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Medellin, el cual en audiencia
celebrada el dia 2 de marzo de 2021, improbd el mismo; esta decisidon fue
objeto de recursos ordinarios de reposicién y apelacion por parte de la
Fiscalia, el Ministerio Publico y la defensa del procesado; se decidi6é por parte
de la judicatura no reponer la decisidon censurada y conceder la alzada

propuesta.

4. PROVIDENCIA RECURRIDA

Considerd la a quo que resultaba ilegal el acuerdo presentado entre el sefior
Joan Sebastian Bolivar Ruiz y la Fiscalia, como quiera que del relato de los
hechos juridicamente relevantes efectuado por el delegado del ente
acusador y los elementos materiales probatorios aportados, se podia inferir

gue se estaba ante una persona que ostentaba una posicion de mando al
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interior de la organizacion delictiva, en tanto el mismo era el encargado de la
coordinacion del expendio de sustancias alucinégenas y cobro de
extorsiones, lo que supondria la necesidad de habérsele imputado el
agravante contenido en el inciso tercero del articulo 340 del C.P., por
considerar que el imputado era un cabecilla al interior de la organizacién y
qgue esa calidad de coordinador era compatible con el verbo rector

“organizar” contenido en el precitado canon.

Asi las cosas, indicé que al no habérsele enrostrado la calidad antes
mencionada y al otorgarsele una rebaja del 45% de la pena, se estaba
constituyendo un doble beneficio en favor del procesado, lo que esta vedado

gue ocurra en los casos de justicia negociada.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

5.1. Fiscalia?

El delegado del Ente Acusador, censurd la determinacién de la a quo,
indicando que mal se haria en variar la imputacién juridica en estos
momentos, cuando la Fiscalia no cuenta con elementos para predicar que
Bolivar Ruiz sea un cabecilla del grupo delincuencial, toda vez que el resultado
de las investigaciones indican que este es un pedn al servicio del sefior John
Jaiber Botero, ultimo que si cuenta con la calidad de dirigente de la
organizacion criminal, y que si bien se dijo que el acusado era un coordinador
al interior de la banda, se esta dando una mala interpretacion a esa situacion

pues, con base en los elementos de juicio con los que cuenta ese delegado no

! Del minuto 00:49:42 al 00:51:52. Archivo “023VideoAudiencia2MAR2021”
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se puede inferir su condicién de lider con voz de mando al interior de la

organizacion criminal.

5.2. Ministerio Publico?

La delegada del Ministerio Publico considerd que los verbos rectores de ese
inciso tercero del 340 del C.P. no pueden ser aplicados de una forma tan
simplista, sino que para su configuracién es necesario que el sujeto tenga una
jerarquia, un don de mando y una capacidad de disposicion con ocasion al

objeto del contubernio criminal.

Asi mismo, indicé que ser hombre de confianza del lider, hace al procesado un
dependiente mas no cabecilla, maxime cuando de los elementos de juicio
allegados, especificamente de su hoja de vida, se consigné que su cargo
dentro del grupo era el de expendedor de sustancias estupefacientes,
debiendo darse credibilidad a ese dato por ser producto de una investigacion.
Sefaldé que no se logrd establecer a quién le daba ordenes el sefior Bolivar
Ruiz, lo que lo deja simplemente como el hombre de confianza del verdadero

lider del grupo criminal.

En consecuencia, solicitd que se revocara la decision recurrida.

5.3. Defensa3

Manifestd su desacuerdo con la decision de instancia, considerando que en la

misma se hacia, por parte de la funcionaria judicial, un falso raciocinio del

2 Del minuto 00:52:01 a 00:56:12. Archivo “023VideoAudiencia2MAR2021”
3 Del minuto 00:56:15 a 00:57:56. Archivo “023VideoAudiencia2MAR2021”
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articulo 29 y 30 del C.P., al querer mostrar a su defendido como autor de una
conducta, cuando su Unica labor es ser ayudante del lider del GDO,
violdndose con la improbacion del preacuerdo el principio de legitima

confianza y el debido proceso de su prohijado.

Por lo expuesto, deprecd la revocatoria de la determinacién censurada.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia.

Esta Sala de decisiéon es competente para conocer del recurso de alzada

propuesto por la Fiscalia, el Ministerio Publico y la defensa en contra de la

decision del Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Medellin,

Antioquia, con ocasion de lo prescrito en el numeral 1 del articulo 34 de la

Ley 906 de 2004.

6.2 El problema juridico

Teniendo en cuenta los planteamientos de los apelantes, los problemas

juridicos a resolver en esta oportunidad son los siguientes:

1. éQué condiciones exige el legislador para que a un procesado se le
pueda imputar la circunstancia de agravacidon punitiva prevista en el

inciso tercero del articulo 340 del C.P.?
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2. éSe le estd otorgando un doble beneficio al procesado al degradar su
grado de participacién de autor a complice del delito de concierto para
delinquir y, ademas, no imputarle la circunstancia de agravacion prevista

en el inciso tercero del canon 340 del C.P.?

Para solucionar los anteriores problemas, la Sala comenzard por efectuar un
analisis dogmatico del contenido del articulo 340 de la Ley 599 de 2000, se
proseguira con un estudio sobre el principio de tipicidad objetiva y el control

material a los preacuerdos, para luego descender al caso concreto.

6.2.1. El delito de concierto para delinquir en el ordenamiento juridico

colombiano

El Legislador previd en el articulo 340 del C.P. el delito de concierto para

delinquir; el cual encuentra descrito de la siguiente manera:

Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una
de ellas serd penada, por esa sola conducta, con prisién de cuarenta y ocho
(48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicidon
forzada, tortura, desplazamiento forzado, trafico de nifas, nifos vy
adolescentes, trata de personas, del trafico de migrantes, homicidio,
terrorismo, tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes, drogas toxicas o
sustancias  sicotrépicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o
financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas y de la
delincuencia organizada, ilicito aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, contaminacidn ambiental por explotacion de yacimiento minero o
hidrocarburo, explotacién ilicita de yacimiento minero y otros materiales, y
delitos contra la administracién publica o que afecten el patrimonio del
Estado, la pena serd de prisién de ocho (8) a dieciocho (18) afios y multa de
dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.
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La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para quienes
organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien
el concierto para delinquir o sean servidores publicos.

Cuando se tratare de concierto para la comisién de delitos de contrabando,
contrabando de hidrocarburos y sus derivados, fraude aduanero,
favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, la pena serd de prisién de seis (6) a doce
(12) aflos y multa de dos mil (2.000) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Visto el texto de la norma, se ofrece oportuno destacar que este ilicito se
define como el convenio o pacto celebrado por dos o mas personas con la
finalidad de cometer delitos indeterminados, acuerdo con vocacién de
permanencia en el tiempo por parte de los miembros de la empresa, la cual
debe tener una minima organizacién y estructura, e independiente de que se
cumpla el objetivo. Por ultimo, se requiere que la ejecucion de las actividades

propuestas permita inferir que se pone en riesgo la seguridad publica.

En palabras de la H. Corte Constitucional:

Se puede concluir que el concierto para delinquir exige tres elementos
constitutivos esenciales: el primero la existencia de una organizacién que con
caracter permanente tenga como objetivo lesionar intereses o bienes juridicos
indeterminados; el segundo que los miembros de dicha organizacién lo sea en
virtud de un acuerdo de voluntades que los une para alcanzar dicho objetivo;
y el tercero que la expectativa de la realizaciéon de las actividades que se
proponen sus miembros, ponga en peligro o alteren la seguridad publica®.

Concepto que muy bien se ajusta con la linea que al respecto ha elaborado la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia® que exige, para que

se estructure dicho punible, la acreditacién o prueba del acuerdo entre los

4 Sentencia C- 241 de 1997, M. P. Dr. Fabio Morén Diaz.
5 Casacion del 29 de septiembre de 2013, radicacién 40.545.
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miembros de la organizacion para la comisién de delitos indeterminados (lo
cual no requerira un medio de prueba en particular, en tanto es suficiente
demostrar, que la organizacion existe), que se dedica a la comisidon de delitos
indeterminados en el tiempo y que los procesados hacen parte de ella y un
minimo de organizacidén o estructura organizativa; ademas, no es necesario
probar la consumacién de los delitos para los cuales se concertaron, en tanto,
el tipo penal de concierto para delinquir es auténomo y busca la proteccién

de la seguridad publica, siendo, por tanto, un delito de mera conducta.

En ese mismo sentido, debe efectuarse una clara diferenciaciéon entre 2
circunstancias, a saber: una cosa es pertenecer a una organizacion criminal
destinada a la perpetracién de reatos, y otra es cometer los delitos por los
cuales se dio el consenso de voluntades en si mismo. En el segundo de los
casos, perfectamente podria endilgarse un concurso de conductas punibles
entre el concierto para delinquir y el otro delito desplegado de propia mano

por el sujeto agente.

De otra parte, de ese mismo texto normativo del articulo 340 se pueden
colegir las diferentes maneras que adopt6 el legislador para reprender el acto

de concertarse para la comisién de distintos punibles.

En el primer inciso, deviene didfano que la punicion se encamina a castigar la
realizacion de un acuerdo de voluntades para la comisién de delitos en forma
genérica e indeterminada; es decir, se sanciona el solo hecho de concertarse
y pertenecer al grupo delincuencial, porque ello pone en peligro el bien

juridico supraindividual de la seguridad publica.

Contrario ocurre en el inciso segundo, en el cual el legislador castiga de modo

mas severo cuando el contubernio criminal va encaminado a la comision de



CUI: 050016000000202100098
Procesados: Joan Sebastian Bolivar Ruiz
Asunto: Auto de segunda instancia

una serie de delitos especificos ahi enlistados, los cuales vienen a representar
un mayor impacto social. Este es un agravante que opera de modo objetivo,
pues para su imputacion solo es necesario demostrar que el fin de la
confabulacién era la comisidon de los reatos contenidos en ese aparte del

texto normativo.

El agravante contemplado en el inciso tercero del referido articulo va dirigido
a cierto tipo de personas que tienen especial significado en la conformacidn
y/o dindmica del grupo delincuencial. En ese aparte del texto normativo, se
pueden identificar dos grupos: (i) Los que, sin participar directamente en las
actividades criminales concertadas, fomentan, promueven o financian a la
banda, y (ii) los que, ademds de participantes materiales en la organizacion,
tienen una posicion predominante dentro de la misma, como quiera que son
quienes la organizaron, constituyeron o la dirigen o encabezan, es decir que

tienen una clara posicién de mando respecto del resto de sus miembros.

Visto esto desde la perspectiva de la culpabilidad, tiene toda la razon Ia
agravante, porque obviamente merece un mayor reproche social quien
fomenta, de cualquier manera, una organizacion criminal, o la lidera a un

simple miembro base de esta.®.

En ese mismo inciso, se contempla |la agravacion punitiva de los servidores
estatales que pertenezcan a la organizacién delictiva y pongan a su servicio la

funcidn publica.

El ultimo inciso del canon 340 del C.P., agrava la situacion cuando la
conformacién de la empresa criminal tenga como fines la comisidn de delitos

de contrabando, contrabando de hidrocarburos y sus derivados, fraude

6 CSJ, Rad 36828 del 18 de marzo de 2015.

10
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aduanero, favorecimiento y facilitacién del contrabando, favorecimiento de

contrabando de hidrocarburos o sus derivados.

Ahora bien, con base en el anterior analisis del precitado articulo, se pueden

establecer las siguientes subreglas:

1. En el inciso primero del 340 se castiga el simple hecho de concertarse
para la comisién de manera genérica de delitos. Es un delito de mera

conducta.

2. Si la voluntad de unirse o conformar una empresa criminal tiene como
fin los delitos de genocidio, trafico de estupefacientes, extorsion,
secuestro, entre otros de los enlistados en el inciso segundo que
afectan sensiblemente a la comunidad, la conducta se agrava y dicho
agravante es objetivo; es decir, solo basta con demostrar que el fin del
acuerdo de voluntades iba encaminado a la comisién de alguno de

esos reatos.

3. En el inciso tercero, la conducta se agrava para tres grupos de personas
en particular: en primer lugar, se encuentran los que, sin participar
directamente de la organizacion criminal, prestan una colaboracion
efectiva para su financiacion, promocién o fomento; en segundo lugar,
se enmarca a los servidores publicos que pertenezcan a ellay en razén
de su fuero realicen algin tipo de actividades afines al grupo
delincuencial y, en tercer lugar, estan aquellas personas que fueron los
precursores de la conformaciéon del grupo delincuencial y quienes

ejercen una posicion de mando al interior del mismo.

11
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4. Frente a esto ultimo, resulta imperioso sefialar que, para poder aplicar
esta agravante, debe estar demostrado plenamente que la persona no
solo lidera ciertas actividades delictivas de la banda, sino que tiene una
posicidon de direccion, liderazgo o manejo dentro la organizacion, por

Su posicion jerarquica al interior de la misma.

En ese sentido, no podria suponerse esta calidad sobre los sujetos que
se encargan de la simple coordinacién subordinada de una o varias de
las actividades delictivas a las que se dedica la empresa criminal, pues,
de aceptarse ese planteamiento, se estaria desconociendo el requisito
sine qua non de la capacidad de mando jerarquico que debe asistirle a
estas personas y su liderazgo al interior de la misma o por lo menos de

una parte de ella.

5. Cuando los fines del concierto se enfocan en la comision de delitos de
contrabando, contrabando de hidrocarburos y sus derivados, fraude
aduanero, favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus derivados,
existe un aumento punitivo que también opera, como en el inciso

segundo, de manera objetiva y bajo las mismas reglas de ese.

6.2.2 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO CRITERIO TRANSVERSAL A
TODA LA ACTIVIDAD DE LA FISCALIA.

Con la entrada en vigor de la Ley 906 de 2004, se adopté en el territorio
nacional un sistema procesal penal de corte adversarial con tendencia
acusatoria, en el cual se le otorgd a la Fiscalia General de la Nacién la

titularidad sobre la accion penal, esto es, adelantar las respectivas

12
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investigaciones de aquellos hechos que tengan la connotacién de delito. Tal
actividad no es discrecional de la Fiscalia, pues se debe regir estrictamente
por el principio de legalidad, con todo lo que ello implica, entre lo cual cabe

la adecuada tipificacion de las conductas antisociales que investiga.

En efecto, esta ultima tarea no queda al arbitrio de los fiscales, pues la
actividad de dichos funcionarios se rige siempre por lo que la jurisprudencia
ha denominado tipicidad estricta y objetiva, que implica que las
adecuaciones tipicas que se hagan en las imputaciones o acusaciones estén
dentro de los limites de la racionalidad y razonabilidad juridica, por lo cual

gueda proscrita la arbitrariedad.

Para una mejor ilustracion, es pertinente traer a colacion la posicion de la
Corte Suprema de Justicia en la radicacion No. 52311 del 11 de diciembre de

2018, cuando sefialé:

En lo que atafie al principio de legalidad y, concretamente, del de
tipicidad, resulta util lo expuesto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-181 de 2016, donde, a partir de sus propios precedentes, se
refirid a la importancia del mismo para salvaguardar la libertad de los
ciudadanos, garantizar la igualdad y la seguridad juridica, asi como para
evitar la arbitrariedad en el ambito de la penalizacién. Igualmente, hizo
alusién a la funcidon que cumplen los jueces para la materializacion de
este principio en los casos particulares, lo que, sin duda, se extiende a los
fiscales, maxime si, como se verd, el ordenamiento juridico no previé
controles judiciales para el “juicio de acusacidon” que estos deben realizar
para decidir sobre la procedencia del llamamiento a juicio. Dijo el alto
tribunal:

La tipicidad tiene una innegable trascendencia constitucional y es una
expresiéon de la irrigacion de los contenidos de la Carta sobre el
ordenamiento penal, pues constituye uno de los pilares del principio de
legalidad, lo que genera una relacién amplia y dindmica con el derecho
fundamental al debido proceso.

Asi, la tipicidad como principio se manifiesta en la “(...) exigencia de

descripcidn especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones
y de las sanciones, de las conductas que pueden ser sancionadas y del

13
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contenido material de las sanciones que puede imponerse por la
comision de cada conducta, asi como la correlacion entre unas y otras”

Este Tribunal desarrollé el contenido de dicho principio e identificd los
siguientes elementos: i) la conducta sancionable debe estar descrita de
manera especifica y precisa, bien porque esta determinada en el mismo
cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicaciéon de otras
normas juridicas; ii) debe existir una sancién cuyo contenido material lo
define la ley; v, iii) la obligatoria correspondencia entre la conducta y la
sancion .

De otra parte, el articulo 29 de la Constitucion establece que “Nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”. Para esta Corporacion, las
disposiciones contenidas en la Carta le imponen al Legislador las
siguientes obligaciones: i) definir de manera clara, concreta e inequivoca
las conductas reprobadas; ii) sefialar anticipadamente las respectivas
sanciones; iii) definir las autoridades competentes; vy, iv) establecer las
reglas sustantivas y procesales aplicables, todo lo anterior con la finalidad
de garantizar un debido proceso .

(..)

Conforme a lo anterior, la Corte en sentencia C-653 de 2001 expresd que
el ejercicio legitimo del poder punitivo del Estado debe respetar en todo
caso las garantias del derecho fundamental al debido proceso destinado a
“(...) proteger la libertad individual, controlar la arbitrariedad judicial y
asegurar la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo del
estado.”

En ese orden de ideas, el principio de legalidad penal es una de las
principales conquistas del Estado constitucional, al constituirse en una
salvaguarda de la seguridad juridica de los ciudadanos, pues les permite
conocer previamente cuando y por qué razén pueden ser objeto de penas
ya sea privativas de la libertad o de otra indole, con lo que se pretende
fijar reglas objetivas para impedir el abuso de poder de las autoridades
penales del caso.

Este Tribunal ha identificado las diferentes dimensiones del principio de
legalidad en materia penal, las cuales se resumen a continuacion: i) la
reserva legal, pues la definicidon de las conductas punibles le corresponde
al Legislador y no a los jueces ni a la administracion; ii) la prohibicién de
aplicar retroactivamente las normas penales, por lo que un hecho no
puede considerarse delito ni ser objeto de sancidén si no existe una ley
previa que asi lo establezca, salvo el principio de favorabilidad; iii) el
principio de legalidad en sentido estricto denominado de tipicidad o
taxatividad, exige que las conductas punibles no solo deben estar
previamente establecidas por el Legislador, sino que deben estar
inequivocamente definidas por la ley, por lo que la labor del juez se limita
a la adecuacién de la conducta reprochada en la descripciéon abstracta

14
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realizada por la norma. Solo de esta manera se cumple con la funcién
garantista y democratica, que se traduce en la proteccién de la libertad
de las personas y el aseguramiento de la igualdad ante el ejercicio del
poder punitivo por parte del Estado .

En conclusidn, la tipicidad es un principio constitucional que hace parte
del nucleo esencial del principio de legalidad en materia penal. Dicho
principio se expresa en la obligacién que tiene el Legislador de establecer
de manera clara, especifica y precisa las normas que contienen conductas
punibles y sus respectivas sanciones.

Por su parte, el principio de legalidad materializa el derecho fundamental
al debido proceso y garantiza la libertad individual y la igualdad de las
personas ante la ley. Sus dimensiones encierran la reserva de ley, la
irretroactividad de la ley penal salvo favorabilidad y la tipicidad o
taxatividad, mediante las cuales evita la arbitrariedad o la intromisidon
indebida por parte de las autoridades penales que asumen el
conocimiento y juzgamiento de las conductas tipicas.

Es claro, entonces, que ese principio de tipicidad objetiva es de obligatorio
acatamiento por parte del fiscal y que el mismo debe respetar las
prescripciones normativas del codigo de las penas y su correlacion directa
con los hechos materia de investigacion, sin que le sea dable efectuar juicios
de caracter subjetivo para la debida calificacidon juridica de las conductas
investigadas o, en su defecto, estructurar tipificaciones que no se cinan
estrictamente a los hechos juridicamente relevantes que emergen de la

investigacion.

En conclusidn, en virtud del principio de legalidad, y su arista de tipicidad
objetiva, los fiscales, en primer lugar, tienen la obligacidon de llevar a juicio
todos los hechos emergidos de la investigacion y que sean relevantes para la
solucion del caso y, en segundo lugar, calificarlos de la manera mas adecuada
posible. Solo asi se preservan los derechos y garantias del procesado, de la
victima; pero también de la sociedad toda, si se entiende que el delito no

solo es una ofensa particular, sino que afecta a todo el conglomerado.
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6.2.3 El control judicial sobre la imputacion, la acusacion y los

preacuerdos

Frente al tema, en reciente decisidn, esta misma Sala expuso:

Sobre el control que los jueces deben hacer a las imputaciones,
acusaciones y preacuerdos es mucho lo que se ha dicho en la doctrina y la
jurisprudencia, debido a la falta de técnica del legislador al momento de
regular tan importante cuestién que tienen que ver, ni mds ni menos, con
los derechos fundamentales del procesado, de la victima e, incluso, de la
sociedad toda y con los fines mismos de la Administracion de Justicia
Penal.

Desde siempre, no ha habido duda en las Cortes de Cierre, tanto penal
como constitucional, que el juez, cuando menos, debe ejercer un control
formal a estos actos de parte; sin embargo, la praxis judicial y la realidad
han llevado a que en aras de la proteccion del sistema y de las garantias
de las partes e intervinientes, se propenda también por un control
material, cuestion sobre la que tampoco la Sala de Casacién Penal ha
tenido una posicidn pacifica, en tanto, en algunas veces se ha propendido
por un control fuerte y en otras por un control moderado.’

" En la Sentencia SU-479 de 2019, La Corte Constitucional, para resolver un problema atinente al control
judicial sobre imputaciones, acusaciones y preacuerdos, cita a la Sala de Casacion en los siguientes términos:

“Sobre el particular, la Sentencia del 10 de octubre de 2016 refiri6 y explico cudles son dichas posturas:

“La [primera] postura que rechaza cualquier posibilidad de control material se funda en la consideracion de
que la acusacion es un acto de parte, que repele esta clase de controles, y que una injerencia de esta indole es
ademés incompatible con el papel imparcial que debe cumplir el juez en el sistema acusatorio. Dentro de esta
linea de pensamiento se matriculan, entre otras decisiones, las siguientes: CSJ AP, 15 de julio de 2008,
definicién de competencias 29994; CSJ SP, 21 de marzo de 2012, casacion 38256; CSJ SP, 19 de junio de
2013, casacion 37951; CSJ AP, 14 de agosto de 2013, segunda instancia 41375 y CSJ AP, 16 de octubre de
2013, segunda instancia 39886 [...].

La segunda postura, que propende por un control material mas o menos amplio de la acusacion y los acuerdos
en temas como tipicidad, legalidad y el debido proceso, se apoya en la sentencia de la Corte Constitucional C-
1260 de 2005, que declaro la exequibilidad condicionada del numeral 2° del inciso segundo del articulo 350
de la Ley 906 de 2004, “en el entendido que el fiscal no puede en ejercicio de esta facultad crear tipos
penales; y que en todo caso, a los hechos invocados en su alegacion conclusiva no les puede dar sino la
calificacion juridica que corresponda conforme a la ley penal preexistente”.

Esta tendencia se caracteriza porque admite la posibilidad de control material y permite un grado de
intromision profundo en el contenido juridico de la acusacién y los acuerdos, a aras de la realizacion de los
fines de la justicia, las garantias de los sujetos procesales y la proteccién de la legalidad minima. Dentro de
esta linea interpretativa se ubican, entre otras decisiones, la sentencia CSJ SP, 12 de septiembre de 2007,
casacion 27759 y la sentencia CSJ SP, 8 de julio de 2009, casacion 31280]...].

La tercera postura, que acepta un control material restringido de la acusacion y los acuerdos, se sustenta en
una interpretacion sistematica de los articulos 350 inciso segundo numeral segundo, 351 inciso cuarto, 443
inciso primero y 448 del estatuto procesal penal, frente a los contenidos y alcances de los fallos de
Constitucionalidad 1260 de 2005 y C-059 de 2010, y los principios que rigen el sistema acusatorio.
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La ultima posicién asumida por dicho Tribunal, en criterio de esta Sala de
Decision, es muy razonable por cuanto se recalca acerca de la diferencia
sustancial existente entre el control sobre la imputacién y la acusacién y
el control ejercido sobre los preacuerdos, en el sentido de que frente a
los primeros el mismo es formal y excepcionalmente material, si y solo si,
el fiscal en la adecuaciodn tipica incurre en una verdadera via de hecho por
violacidn flagrante a los principios de legalidad y tipicidad objetiva, es
decir cuando se esta frente a una verdadera arbitrariedad, puesto que
una intervencion diferente del juez seria una intromisién inadmisible en
el campo de accion de la Fiscalia, con lo cual se desvirtuaria el sistema de
partes y se afectaria, a la vez, su imparcialidad para juzgar el caso.

En cambio, la Corte frente a lo segundo, esto es los preacuerdos,
propugna por un verdadero control material como quiera que este tipo
de actos de parte activan de manera inmediata la potestad jurisdiccional
de dictar sentencia, la cual obviamente tiene que estar regida por todos
los principios que gobiernan no solo el proceso ordinario sino la justicia
negocial.®

Una clarisima muestra de esta posicidon de la Sala de Casacion Penal esta
plasmada en una muy reciente sentencia, en donde con rotundidez
afirmé:

Los jueces y magistrados deben ejercer a la acusacién en los
procesos ordinarios de la Ley 906 de 2004 un control, para que no
se vulnere la esencia del objeto del proceso penal, que no es otra
gue la administracion de justicia.

Ese principio-deber, se edifica como un control a los actos
arbitrarios, caprichosos, de mera liberalidad o discrecionalidad del
titular de la accién penal, cuando en la acusacién no se rige por
criterios de objetividad, razonabilidad, verdad y justicia o se aparta
de la informacion que revelan los elementos de prueba
recaudados, proceder con claras implicaciones en los derechos y
garantias fundamentales de las partes e intervinientes.

(...)

La Corte ha seialado que aun cuando a la Fiscalia se le asignd la
obligacion de acusar «ello no implica que deba hacerlo a toda
costa o que pueda pasar por alto circunstancias objetivas en punto
de los hechos y la forma de responsabilidad que cabe endilgar a los

Esta postura, que es la que acoge actualmente la linea jurisprudencial de la Sala, reconoce, como regla, que el
juez no puede hacer control material de la acusacion ni de los acuerdos en los procesos tramitados al amparo
de la Ley 906 de 2004, y que solo esta autorizado para hacerlo, por via de excepcion, cuando objetivamente
resulte manifiesto que el acto quebranta o compromete de manera grosera garantias fundamentales. De esta
linea son, entre otros, los pronunciamientos CSJ SP, 6 de febrero de 2013, casacion 39892; CSJ SP9853-2014,
16 de julio de 2014, casacion 40871; CSJ AP6049-2014, primero de octubre de 2014, segunda instancia
42452; CSJ, SP13939-2014, 15 de octubre de 2014, casacién 42184; y CSJ SP14842-2015, 28 de octubre de
2015, casacion 43436 [...]” .

8 CSJ, Sala de Casacion Penal. Rad. 52227 de 2020
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acusados», pues como servidores publicos, sus delegados deben
actuar en un marco de objetividad, legalidad, estricta tipicidad,
debido proceso, lealtad procesal y buena fe (articulo 12 C.P.P.), asi
como con adecuadas practicas del derecho, criterios de necesidad,
ponderacion y correcciéon en el comportamiento, todo ello «para
evitar excesos contrarios a la funcién publica, especialmente a la
justicia.

De alli que, el juez ante eventos que desbordan la potestad de la
Fiscalia en el acto de acusacién, el Juez debe ejercer un control
activo que supere los meros actos de direccion, en aras de
garantizar la intangibilidad de los principios, valores y garantias
referidos en pérrafos anteriores.’

Asi las cosas, el juez estd en el deber de hacer excepcionalmente un
control material a la imputacién o la acusacién de la Fiscalia, cuando el
actuar de esta parte desborda de manera ostensible o grosera el principio
de tipicidad objetiva, es decir, cuando la adecuacion tipica rifie de manera
evidente con la descripcion de los hechos juridicamente relevantes
consignados en el acto comunicacional de parte porque esto no solo va
en contra de los mds caros principios que rigen al proceso penal sino en
contra de los derechos de las partes e intervinientes procesales

Por ultimo, para un cabal entendimiento y aplicacion de este precedente
jurisprudencial, es muy importante dejar en claro lo siguiente:

Primero, el control material excepcional que eventualmente puede
hacerle el juez a la imputacién o a la acusacién, bien sea de oficio o a
peticidon de parte, se debe basar en los hechos juridicamente relevantes
presentados exclusivamente por la Fiscalia, lo que de suyo descarta
cualquier tipo de injerencia de las otras partes e intervinientes en este
acto, bajo el entendido que la titular de la acciéon penal es quien funge
como acusador estatal o privado (esto ultimo para el caso de los procesos
abreviados regulados en la Ley 1826 de 2017).

Segundo, el referido control material excepcional jamdas puede tener
como fundamento la evidencia, que por cualquier razdén, hasta ese
momento sea conocida por las partes, sino Unicamente los hechos
juridicamente relevantes traidos por la Fiscalia, porque lo contrario
implicaria una anticipacidon, asi sea parcial, del juicio, lo que
desestructuraria el modelo de enjuiciamiento penal adoptado por
Colombia.

Y, tercero, como el control -positivo o negativo, formal o material-, que
exige en todo caso la Sala de Casacidon Penal sobre las imputaciones,
acusaciones y preacuerdos, es un asunto de fondo que puede tener serias
implicaciones para la suerte del proceso, a pesar de que la ley
expresamente no lo prevé, requiere de un pronunciamiento motivado del

9 CSJ. Sala de Casacion Penal. Rad. 54691 del 14 de abril de 2021
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juez, lo cual necesariamente se tiene que hacer por medio de un auto
interlocutorio pasible de los recursos de ley al tenor de lo dispuesto en el
articulo 161 del C.P.P.10

6.2.4. El caso concreto

En el presente asunto, se tiene que el sefior Joan Sebastian Bolivar Ruiz fue
capturado, en razén del adelantamiento de una serie de actos de
investigacion que dieron cuenta de la existencia de un grupo delincuencial
denominado “El Triandn” que tiene injerencia en el municipio de Envigado
Antioquia, y al cual pertenecia el antes nombrado, quien era el hombre de
confianza de John Jaiber Botero Lépez, alias “el mono” o “el negro” y que se
encargaba de controlar y surtir los puntos de venta de estupefacientes
ubicados en los sectores de Las Flores y La Bota del Dia, asi como de manejar

actividades de cobro de dinero a través de constrefiimiento ilegal.

Producto de esa aprehension, al sefior Bolivar Ruiz se le imputd el delito de
concierto para delinquir agravado por el inciso segundo del articulo 340 del
C.P., por cuanto se pudo establecer que las acciones del contubernio criminal
se encaminaban al trafico de sustancias estupefacientes y al cobro de dineros
producto de la extorsién, causa por la cual se celebré un acuerdo con la
Fiscalia consistente en su aceptacion de responsabilidad a cambio de
degradar su participacion de autor a complice y tasandose una pena de

prision de 52.8 meses de prision.

Al someterse este acuerdo a la respectiva verificacion por parte del juez de
conocimiento, el mismo no lo aprobd por cuanto, en su sentir y con base en
los hechos juridicamente relevantes narrados en el escrito de acusacion y la

evidencia aportada, era claro que el imputado ostentaba la calidad de

0 Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal. Rad. 05001609916202150186, M.P. Leonardo
Efrain Cer6n Eraso.
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cabecilla, la cual no le fue imputada y junto a la rebaja del 45% de la pena
que fue concedida por via del aludido pacto, constituia un doble beneficio
que transgredia de modo ostensible el principio de legalidad y el de tipicidad
objetiva que rigen esta forma de aceptacién consensuada de responsabilidad

penal.

La decision en comento fue apelada por la Fiscalia, el Ministerio Publico y la
defensa, confluyendo los argumentos de estos en que, de conformidad con la
evidencia recaudada y presentada como soporte del acuerdo, el sefor
Bolivar Ruiz no ostentaba la calidad de cabecilla y que por lo tanto no era
viable imputarle tal condicién por carecerse de los medios para poder
predicarla, sin que existiese la transgresion planteada por la judicatura de

primer nivel.

En este punto, encuentra la Sala que le asiste razén a los recurrentes, por los

motivos que, a continuacidn, se exponen:

En primer lugar, del relato de los hechos juridicamente relevantes se tiene
gue el imputado era el hombre de confianza de John Jaiber Botero Lépez,
quien es el lider de la organizacién criminal, siendo el procesado quien se
encarga de surtir y controlar puntos dedicados al expendio de sustancias
psicotropicas y los cobros de dineros producto del gota a gota, actividades
propias de la banda a la que pertenece, informacién que se extrajo de la hoja
de vida del encartado y que fue producto de los actos de investigacion

efectuados por personal de la Policia Nacional.

Ante la informacidn antes resefiada, indico la juez de primera instancia que la

fiscalia omitié imputar al procesado la calidad de cabecilla pues, al ser este

coordinador de varias de las actividades delictivas del grupo, ostentaba tal
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condicién, debiéndose agravar su conducta por lo dispuesto en el inciso

tercero del articulo 340 del cédigo penal.

Como se senalg, la Sala encuentra que no le asiste razon al juez a quo pues, al
contrastar el relato de los hechos juridicamente relevantes con la imputacion
efectuada por el delegado del ente persecutor, se observa una adecuacion
tipica razonable, misma que no puede catalogarse como una via de hecho o
arbitraria porque el hecho de que el acusado haya estado encargado de
organizar una o dos de las actividades delictuales a la que se dedicaba la
banda delincuencial no lo convierte per se en un miembro con jerarquia de

mando dentro de la misma

Obsérvese como no se encuentra estructurado en la investigacion la posicidon
jerarquica del acusado en la organizacion delictiva, ni mucho menos se indicé
cudles eran esas potestades de direccidon que tenia, ni esa vocacidon de
mando al interior de la misma, sin que pueda ser de recibo que por el solo
hecho de ser un hombre de confianza del lider de la banda y que se encargue
por orden de éste del control de algunas de las actividades de la empresa

criminal, ostente esa calidad exigida en el inciso del precitado canon.

Asi las cosas, la juez no estaba habilitada para controlar materialmente la
acusacion y de ahi improbar el preacuerdo, porque la adecuacion tipica no es
irracional, ni mucho menos constituye una via de hecho, encontrando la Sala
solo una disparidad de criterios entre la primera instancia y la Fiscalia en
punto a esa interpretacion del inciso 3 del articulo 340 del C.P., sin que se
pueda establecer que con la calificacién juridica que otorgd el ente acusador
a los hechos juridicamente relevantes, se esté contrariando el principio de

tipicidad objetiva,
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Ello se sustenta aun mas con el andlisis de los elementos materiales
probatorios arrimados para la verificacidon del preacuerdo suscrito entre las
partes, donde no se evidencia un medio de conocimiento que permita inferir
que el sefior Bolivar Ruiz tenia una posicion de mando en la organizacién,
evidenciandose solo que este era subalterno al cual se le tenia confianza para
el cumplimiento de ciertas actividades a las que estd encaminada la

organizacion criminal.

Si bien es cierto que en la audiencia de verificacion del preacuerdo se dijo por
parte del fiscal que el encartado se dedicaba a la coordinacién de una plaza
de expendio de estupefacientes, ello no tiene la entidad suficiente para
determinar que se esta en presencia de un sujeto que dirige jerarquicamente

la organizacién criminal.

En segundo lugar, una vez aclarada la ausencia de una posicion de mando en
cabeza de Joan Sebastian Bolivar Ruiz al interior del GDO y de cara al
subsiguiente argumento de la primera instancia, esto es, de estarse en este
caso dando un doble beneficio en favor del procesado que generd una rebaja
de pena desproporcionada, observa la Sala que en este punto tampoco le
asiste la razén a la a quo, pues teniendo en cuenta todo lo antes dicho, tal

proposicion se cae por su propio peso.

Véase como el resultado de la negociacion no rifie con la estructura logica del
nucleo esencial de los hechos juridicamente relevantes, ni mucho menos se
estd ante una rebaja exagerada que vaya en contra de los principios propios
de la justicia premial, por lo que lo correcto en este asunto era habérsele
impartido legalidad al preacuerdo suscrito entre el procesado y la Fiscalia

General de la Nacidn, en cabeza de su delegado.
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Colofén de todo lo expuesto, al no estar en presencia de una imputacién
irrazonable que constituyera una via de hecho por parte del ente acusador y
gue ameritara un control material por parte de la a quo, y si ante una rebaja
punitiva enmarcada dentro de los parametros de la legalidad, por ser un
Unico beneficio y que no resulta desproporcionada, debe revocarse la
decision de primera instancia y, por tanto, aprobar el preacuerdo suscrito

entre el ente acusador y el sefor Bolivar Ruiz el dia 2 de marzo de 2021.

Debido a lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, en Sala de Decision
Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

7. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el proveido objeto de alzada, de naturaleza y origen
dado a conocer en la parte motiva de este proveido, de conformidad se
expuso en las consideraciones de esta decision. En consecuencia, se aprueba

el acuerdo celebrado entre la Fiscalia y el sefior Joan Sebastian Bolivar Ruiz.

SEGUNDO: Contra la presente decisidn no procede recurso alguno.
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TERCERO: Por intermedio del centro de servicios, regrésese el expediente al

despacho de origen para lo pertinente.

CUMPLASE Y DEVUELVASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

/ - -

J(

RAFAEL MARIA DELGAD® ORTiZ
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado
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