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1. ASUNTO

Se dicta sentencia de segunda instancia en virtud de allanamiento a cargos en el
proceso adelantado en contra del ciudadano JOBAN STICK CADAVID OSPINA.

2. IDENTIFICACION DEL ACUSADO (Arts. 128. 288-1° y 337-1 CPP)

Es el ciudadano JOBAN STICK DAVID OSPINA, de mayoridad, identificado con la
cédula de ciudadania N° 71.229.965 de Bello, Antioquia; hijo de ANA PATRICIA 'y
OSCAR, nacido el 17 septiembre 1981; reside en la carrera 46-A N° 93-94,
Medellin, Antioquia. Teléfonos: 5456248/3013778465. Se encuentra recluido en
el centro carcelario Bellavista.



3. HECHOS

Los hechos se concretan asi:

“Los hechos motivos de esta investigacién han tenido lugar en la
ciudad de Medellin, iniciando con lo acaecido para el afio 2014
entre marzo y septiembre, en el que el sefior JOBAN STICK
CADAVID OSPINA conocié a la sefiora ANA MARIA ZAPATA
RAMIREZ a quien se le presentdé como monje de la comunidad
Benedictina, dijo tener dones de liberacion y se fue haciendo coger
confianza de ella sacandole unos supuestos espiritus que tenia a
su hermana, de esta forma fue atrayendo gente que conocia ANA
MARIA, persona que habia siempre deseado ser monja y a quien
JOBAN le dijo que no lo habia logrado por supuestas envidias, fue
asi como varias personas que se reunian aqui en Medellin en la
casa de Ana Maria o de DIANA SEPULVEDA con JOBAN STICK,
monje que oraba con ellos y les fue convenciendo de tener
diferentes males provocados por supuestas brujerias que les
hacian, asi como por la envidia que les tenian, a varios les
asegurO estar ellos o sus familiares en peligro de muerte, les
convencio de entregar dinero y joyas para guardar en un sagrario
custodiado por un padre que segun él, tenia los estigmas,
logrando que las victimas entreguen dinero y joyas, se despojaron
de su patrimonio asi:

CARLOS ANDRES ROJAS ANGEL, entregé la suma de
$9.000.000 a partir del mes de abril de 2014, para la supuesta
liberacion de su esposa.

A GLORIA ELENA ORTIZ AGUILAR, JOBAN le dijo que €l le
podia ayudar con sus problemas y por ello le entregd $9.576.000
entre dinero y joyas.

A BEATRIZ ELENA SIERRA ARANGO quien le conocidé en la
semana santa de 2014, JOBAN le dijo que un hermano de ella
estaba en grave peligro que le diera $4.500.000 para empezar a
ayudarlo, después $2.300.000 para un total de $6.800.000 pesos.

OLGA CECILIA CARDONA RESTREPO, informé que en mayo de
2014, JOBAN STICK le dijo que su hermano esta en peligro de
muerte y le solicité dinero y joyas, todo era para limpiezas
espirituales, le entregd un total de $4.600.000.

LUZ BEATRIZ SEPULVEDA AGUIRRE indicé que mas o menos el
17 de mayo de 2014 le entregdé a JOBAN STICK un dinero, por
cuanto lo habia conocido en una reunion en casa de DIANA donde
el hacia sanacion a un grupo de personas y actuaba como un
monje religioso de la comunidad Benedictina de Guatapé, en total
le entregd un valor de $8.500.000 entre dinero en efectivo y joyas.

MARIA AURORA FLOREZ ACEVEDO, le entregd a JOBAN
STICK, joyas valorizadas en $100.000.000 de pesos, los cuales
eran para bendecirlas y ponerlas en un sagrario de la parroquia de
un sacerdote amigo, con el fin de dejar a una mujer que andaba



con su esposo, las joyas iban para un sagrario y después las
devolvia, eso le manifesto.

JOBAN STICK manifestd que les devolveria el dinero y las joyas,
al poco tiempo, pues solo se requeria al parecer purificarlo en el
sagrario, pero cuando pasaba el tiempo prometido, les decia que
habia que dar méas dinero o joyas para guardar, porque el trabajo
gue le hacian a la persona era muy fuerte y otras cosas por el
estilo, nunca devolvié dinero, ni las joyas.

Para un detrimento patrimonial de $138.476.000 pesos, a estas
victimas de estafa continuada.

Por su parte, CARLOS MARIO ESPINOSA MUNOZ, quien es
sacerdote dio a conocer los siguientes hechos, que desde el 12
mayo de 2016, JOBAN STICK se le presentd como religioso de la
comunidad Benedictina y fue a la parroquia SAN MARTIN DE
PORRAS, donde él estaba y le pidi6 dejarlo trabajar alli, JOBAN
encontré un mufieco Vudu de CARLOS MARIO y le dijo que a él le
estaban haciendo brujeria y que debia dar dinero para
contrarrestar la misma, empezaron a llegarle correos de un padre
ortodoxo CARLOS ALBERTO y los mensajes de WhatsApp en los
cuales le pedia el dinero para contrarrestar los trabajos de
brujeria, le decian que habia dado $5.000.000, entonces €l debia
ponerle el doble, y de esta manera en entregas de $10.000.000 de
pesos, de $7.000.000 de pesos, fue hasta que se llegd a la suma
de $52.500.000 de pesos esto era por que quien supuestamente
le hacia dafio estaba pagando fuertes sumas para hacerle
brujerias al sacerdote segun le decia JOBAN STICK vy
reconfirmaba el padre que le escribia y a quien nunca vio.
Inicialmente el dinero se guard6 ahi en la misma iglesia en el
sagrario y en la casa cural, el sacerdote CARLOS MARIO sinti6
desconfianza y decidi6 verificar que el dinero estuviera ahi,
cuando descorché los paquetes habia camandulas y otras cosas,
no el dinero, buscé los paquetes de la habitacion y tampoco
estaba el dinero, cuando le pregunté a JOBAN este le dijo que el
sacerdote amigo que hacia el trabajo le habia dicho que se iban a
entrar a robarlo y por ello se lo llevd, segun él para custodiarlo en
su casa, posteriormente dijo que lo tenia el supuesto padre, nunca
devolvié el dinero, configurandose el Hurto Agqravado por la
confianza.

De otra parte, DANIEL GRISALES ZAPATA denuncio, que conoci6
por Facebook a EMMANUEL ALEJANDRO CADAVID OSPINA vy
se encontraron el 26 de noviembre de 2016 en el Parque de los
Deseos, esa noche él le conto el asunto de su hermano JULIAN
GRISALES ZAPATA que estaba en la carcel, EMMANUEL le dijo
gue habia sido monje y que ayudaba a personas detenidas,
ademas le dijo que tenia una tia que es fiscal y que de pronto por
medio de ella podian aclarar la situacion de su hermano, este
mismo dia EMMANUEL le mando las actuaciones del proceso y le
dijo que la tia lo habia visto y que la parte probatoria estaba floja, y
gue podia hacer programar nueva audiencia para el 30 de
noviembre de 2016, pero que el juez pedia $5.000.000,
debiéndose consignar de inmediato $2.500.000 pesos, girarlos por



Gana a nombre de ANA PATRICIA OSPINA RAMIREZ cedula
43035575, lo que efectivamente hizo su familia, ese dia la fiscal
MARITZA le escribi6 diciéndole que la audiencia se habia
programado para el 29 de noviembre, y le envid copia de la
citacion al hermano a Bellavista y le dijo que como el abogado que
tenia el hermano era malo le habian contratado otro para que
preparara la defensa que cobraba un millén quinientos mil pesos,
esa noche le escribid y le dijo que €l no habia logrado conseguir la
plata para el abogado, al dia siguiente la fiscal Maritza le escribio
diciéndole que el juez de garantias habia decidido que no era
necesaria la presencia del hermano que iba hacer la audiencia a
puerta cerrada el 28 de noviembre, pero que requerian unos
protocolos de la Sijin, la Policia, la Fiscalia y el Inpec, que debia
conseguir un millébn de pesos para que el juez se los diera al
Director del Inpec para saltar los protocolos, pero €l solo logro
reunir 400.000 pesos y se los mand6 nuevamente por Gana a
nombre de ANA PATRICIA OSPINA RAMIREZ, al siguiente dia 28
de noviembre le enviaron un oficio ordenando la libertad de su
hermano del Juzgado 2 de penas, le pidi6 otros $500.000 para los
protocolos de la Sijin. Todas estas comunicaciones y envio de
presuntos documentos de juzgados se hacian a través del correo
electrénico molinadiego1961@gmail.com y a través de mensajes
de WhatsApp. En total consigno $2.900.000. Estafa Agravada.

Por otro lado, DIEGO LEON MEJIA OSORNO, denuncié que
conocié a JOBAN STICK en el afio 2015 por internet, que no
volvieron hablar, pero que posteriormente en el afilo 2016 como el
15 de agosto volvieron a tener contacto a través del WhatsApp,
entonces le comentd que queria estudiar enfermeria y le preguntd
cual universidad era buena, JOBAN STICK le dijo que la
Universidad de Antioquia, que alli habia estudiado él, y que era
profesor de la misma, le ofrecié ayudarle hacer todas las vueltas,
que la inscripcion valia $185.000 y $5.000.000 cada semestre,
pero que él le ayudaba para una beca, asi mismo le indicé que ese
dia eran las inscripciones para que él le mandara el dinero, lo cual
hizo, le consigné $193.300 por Gana el 17 de agosto de 2016,
pues el dia anterior le llegd un correo en el cual le decia la Decana
de Enfermeria que le habian aprobado una rebaja como del 75%
del semestre y que por ser referido por JOBAN STICK no tenia
gue presentar el examen de admision, el semestre le quedaba en
$1.500.000 pesos, que las clases empezaban el 01 de septiembre
de 2016, el 18 de agosto recibi6 otro correo en el que la decana le
notificaba haber recibido la plata de la inscripcion y del semestre,
él le habia consignado ese dia a JOBAN $750.000, para el pago
del semestre, en ese mismo correo decia que necesitaba
$750.000 para unos implementos de estudio, entonces consigno
$760.000, ya después la supuesta decana le mand6 un WhatsApp
diciéndole que necesitaba dos libros que valian $300.000 pesos,
entonces el 20 de agosto de 2016 le mandd 200.000 pesos a
JOBAN, después le dijo que necesitaba $289.000 para una
integracion que iban a ir a Cartagena estudiantes, JOBAN le dijo
gue se consiguiera la mitad, que él le daba la otra mitad,
consignandole la suma de $147.500 pesos, después le hizo girarle
la suma $86.000 que para activar una cuenta, después del 26 de
agosto le hizo consignarle la suma de $106.000 que para una ropa



para el viaje a Cartagena, después $244.000 pesos para libros y
por ultimo $200.000 pesos que le pidi6é prestados, para un total de
3.036.800 pesos. Estafa Agravada.

Con fecha 6 de junio de 2018, denuncié la sefiora OMAIRA
GEMMA CALLE a JOBAN STICK a quien conocié para el afio
2017, por cuanto una prima les dijo que él podia ayudar para la
enfermedad que tenia su hermana puesto que trabajaba con SAN
MIGUEL ARCANGEL asi fue como se reunié con toda la familia y
a todos los fue convenciendo de que les estaban haciendo
maleficios, a su hermana, a su mama, a su papa LUIS ALFONSO,
a ella por ayudarles, a su esposo, los hijos de su hermano, todos
fueron quedando en medio de la situacion, JOBAN decia que le
entregaran el dinero para hacer una contra al maleficio que segun
el le hacian a cada uno, que a los ocho dias les devolveria el
dinero, lo devolvia porque era para guardarlo en un sagrario, pero
cuando llegaban los ocho dias, resulta que JOBAN descubria otro
maleficio a otro miembro de la familia y entonces que habia que
dar mas dinero y asi fue como ella le entregd cerca de 33 millones
de pesos y con el dinero aportado por su familia, fueron cerca de
60 millones lo que le entregaron, JOBAN primero decia que el
dinero lo tenia el padre JONATAN, después que las Hermanas de
la Visitacion, pero finalmente se supo que no era cierto, él
aseguraba que ya les iba a devolver el dinero, pero siempre les
guedaba mal. Estafa simple.

DERLY KATERINE CARMONA ZAPATA, se contact6 con JOBAN
STICK por medio de dos tias, suyas a quienes él les estaba
haciendo un trabajo, cuando se contacté con él en noviembre y
diciembre de 2016 le dieron un supuesto teléfono de un padre de
nombre DANIEL SARMIENTO ONORO, por WhatsApp ella le
envié una foto y él le dijo que estaba en grave peligro que tenia
gue dar un dinero para unos velones, de igual firma dijo que a su
marido que estaba en la céarcel lo iban a matar alli, pidi6 dinero
para contrarrestar el trabajo que le estaban haciendo por lo que
una cufiada suya consigné la suma de $2.800.000, puesto que
iban a lograr que su esposo saliera de la carcel, en total le
consignaron la suma de $2.930.000 por Gana a nombre de ANA
PATRICIA OSPINA RAMIREZ. Estafa Simple”.

4. ACTUACIONES PROCESALES RELEVANTES

El 27 de octubre de 2020, ante el juzgado 42 Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias el ente acusador formulé imputacion a JOBAN STICK
CADAVID OSPINA, como autor responsable de la conducta punible de concurso
homogéneo de estafa agravada, hurto agravado por la confianza, estafa simple y
estafa continuada.

Mismos delitos por los cuales se profirié acusacion.

Le correspondi6é el asunto al juzgado 25 Penal del Circuito con Funciones de
conocimiento de Medellin.



En la audiencia de formulacion de acusacion el procesado se allan6 a los cargos,
por lo que el operador judicial, procedio a realizar las verificaciones de rigor. Se
anuncio el sentido de fallo condenatorio.

Desde la audiencia del Art. 447 del CPP el sefior Fiscal, doctor ALVARO MIGUEL
HERNANDEZ PIANETA, refiere que el procesado no repar6 a las victimas, ni
siquiera el 50% del valor de lo apropiado; es decir, no hizo ningun esfuerzo
econOmico por reparar a las victimas, razon por la cual no tiene derecho a
beneficio alguno. En ese orden, no se cumpliria con el requisito objetivo del Art. 38
B, numeral 1°, del CPP, razén por la cual no procederia la prision domiciliaria.

El representante del Ministerio Publico, doctor TOMAS FLORENTINO SERRANO
SERRANO, expres6 que el procesado tuvo voluntad de reparar a las victimas,
pero por su situacion econdémica no puede hacerlo. En efecto, como lo manifesto
la Fiscalia no reparé a las victimas, pero de todas maneras va a obtener una
rebaja producto de una aceptacion voluntaria, pues innegablemente le ahorré
esfuerzos a la judicatura.

Los apoderados de victimas coadyuvaron la solicitud del delegado Fiscal.

La apoderada del implicado, doctora OLGA LUCIA TOVAR ADARVE, solicito la
imposicién de penas minimas. No se repard integralmente a las victimas, pero
colabor6 con la justicia hizo una aceptacion unilateral de los cargos, asi pues, la
rebaja no es un beneficio es un derecho que tiene.

En cuanto a los subrogados o sustitutos penales, la defensa es consiente que no
aplicarian por expresa prohibicion legal, por eso la defensa no hace alusion o
peticion alguna. Sin embargo, hizo solicitud de sustitucion de la medida de
aseguramiento Art. 314 numeral 4° por grave enfermedad.

El procesado, ofrecié disculpas publicas a las victimas.

Se dictd sentencia de condena en virtud de allanamiento a cargos por parte del
Juez 25° penal del circuito con funciones de conocimiento de esta ciudad. Se
reconocio6 rebaja de pena por aceptacion de cargos.

Se declaré responsable penalmente al implicado por los delitos endilgados e
impuso una condena de setenta y dos (72) meses de prisién y multa de quinientos
cincuenta y seis punto once (556.11) smimv con la accesoria de rigor.

Nego la suspension condicional de la pena del Art. 63 del C.P.

Concedio la ejecucién de la pena privativa de la libertad por la domiciliaria, acorde
al Art. 314 del CP.

Advirti6 que las victimas no fueron indemnizadas lo que daria lugar a iniciar el
incidente de reparacion integral.

Sobre la sustitucion de la detencion preventiva en establecimiento carcelario por el
lugar de residencia, acorde al Art. 314 #4° grave enfermedad, refiri6 textualmente:

“‘Ante los padecimientos que presenta el seifior JOBAN STICK
CADAVID OSPINA, no hay otra alternativa diferente a la de
autorizar el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad contenida en el articulo 68 del Codigo Penal, pues,



aunque se entienda, en principio, que la reclusion domiciliaria y
hospitalaria por enfermedad muy grave solo opera para el
momento de la emision de la sentencia, no seria justo ni equitativo
a que se espere la ejecutoria de la misma para que sea el de
Ejecucion de Penas quien se pronuncie al respecto. No puede
perderse de vista que el médico legista, se itera, determind que el
sefior JOBAN STICK CADAVID OSPINA, padece un estado grave
de enfermedad incompatible con la reclusién formal.

Asi las cosas, nada se opone a que se autorice que la ejecucion
de la pena privativa de la libertad impuesta al sefior JOBAN STICK
CADAVID OSPINA, se lleve a cabo en su residencia, maxime que
en esta foliatura no se tiene conocimiento que al momento de la
comisién de la conducta tenga una pena suspendida por este
mismo motivo. Toda vez que el médico forense conceptud que es
indispensable que el examinado tome la totalidad del tratamiento
farmacoldgico prescrito, de manera continua e ininterrumpida,
pues la suspension del tratamiento farmacolégico pondria al
evaluado en altisimo riesgo de presentar una recaida de la
enfermedad mental que padece con riesgo de auto o hetero
agresion. No puede perderse de vista que en seis (6) meses debe
llevarse a cabo una nueva valoracién médico legal para determinar
sus condiciones de salud y poder determinar si persiste o no la
situacion que dio lugar a la concesion de esta medida. En todo
caso el penado, JOBAN STICK CADAVID OSPINA, debera
otorgar una caucion prendaria de cuatro (4) salarios minimos
legales mensuales vigentes, con la cual garantiza el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en el numeral 4 del articulo 38B del
Cédigo Penal, en armonia con el articulo 68 de la misma
codificacion, a saber: Solicitar al funcionario judicial autorizacion
para cambio de residencia, observar buena conducta, comparecer
ante la autoridad que vigile el cumplimiento de la pena y permitir la
entrada a su residencia del personal encargado de realizar la
vigilancia del cumplimiento de la reclusién”.

5. RECURSO DE APELACION POR PARTE DEL FISCAL: EXISTE UN
PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL QUE SE DEBE RESPETAR EN EL SENTIDO
DE APLICAR EL ART. 349 DEL CPP AL ALLANAMIENTO A CARGOS

El delegado Fiscal, doctor ALVARO MIGUEL HERNANDEZ PIANETA, interpuso y
sustentd recurso de apelacion expresando que en este asunto el implicado se
allan6 a cargos y sin embargo el juzgador le concedié la rebaja de pena propia de
la aceptacion unilateral de cargos sin haber dado previamente cumplimiento al
articulo 349 del CPP.

Agrega que se desconocié el precedente jurisprudencial de nuestro maximo
tribunal de justicia ordinaria, quien mediante providencia CSJ SP 14496 del 27 de
septiembre de 2017 (radicado N°39.831) cuando consideré que:

‘la sala concluye que indudablemente el allanamiento a cargos
constituye una de las modalidades de los acuerdos bilaterales
entre fiscalia e imputado para aceptar responsabilidad penal con
miras a obtener beneficios punitivos a los que no podria acceder si



el juicio termina por el cauce ordinario, y que en tal medida resulta
aplicable para su aprobacion el cumplimiento de las exigencias
previstas por el Art. 349 de la Ley 906 de 2004,

Bajo tales consideraciones y, principalmente que las decisiones judiciales se han
acoplado de manera pacifica, en una obsecuente aplicacion de dicha
jurisprudencia, no cabe la menor duda, que al conceder un beneficio punitivo,
como el que se otorg6 al sefior CADAVID OSPINA, sin que se hubiese reintegrado
los dineros que por concepto de incremento patrimonial obtuvo con ocasion de los
delitos cometidos, estariamos negando la existencia del condicional contenido en
el Art. 349 del CPP bajo justificaciones argumentativas, que por mas
contemporizadoras que sean, riien con un criterio igualmente razonable que la
Corte Suprema de Justicia reexaminé y considerd imperativo cumplir, en punto a
una justicia material., en los que el incremento patrimonial deberd ser restituido
para gozar del beneficio que hoy se concedio.

La Fiscalia no pretende revivir esa discusion si el allanamiento a cargos es igual o
no a los preacuerdos; vy, si la aplicacion del Art. 349 del CPP solo cobija a esta
tltima forma de negociacion, lo que hoy nos motiva a sustentar el recurso de
apelacion, es que existe un pronunciamiento jurisprudencial que se debe
respetar. Ademas, porque su aplicacion e interpretacion es mayoritariamente
aceptada y publicitada desde la audiencia de imputacion por los jueces de
garantias.

Por lo expuesto, solicitd revocar la sentencia de primer grado, en el sentido que la
pena en contra del procesado deberé partir de ciento ocho (108) meses de prision,
sin derecho a la rebaja por haberse allanado, como en efecto lo concedié el a quo.

6. RECURSO DE APELACION POR PARTE DE LOS APODERADOS DE LAS
VICTIMAS: NO EXISTE ENFERMEDAD GRAVE INCOMPATIBLE CON LA VIDA
EN PRISION

Los apoderados de victimas, doctores EDWIN JAVIER JULIO MENDEZ Y MATEO
ANDRES ZAMBRANO MONTOYA, solicitaron confirmar la sentencia de primera
instancia, pero REVOCARLA en cuanto a la concesion que se hizo del sustituto
de la medida de detencién en centro carcelario por la domiciliaria atendiendo a la
grave enfermedad del procesado. (Art. 314 # 4° del CPP)

El juzgador tomé la decisién con base en un dictamen confuso, pues de manera
equivocada concluyd que el profesional de medicina legal dictaminé “enfermedad
grave incompatible con la vida en reclusion”, cuando ello no fue asi.

Léase detenidamente lo que consigno el galeno:

“ni el trastorno depresivo recurrente, actualmente en episodio
depresivo moderado, ni los rasgos de personalidad disfuncionales
del cluster b que presenta el sefior JOBAN STICK CADAVID
OSPINA constituyen un estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusiéon
formal”

Del diagnostico se puede inferir que el procesado puede cumplir la pena en
establecimiento carcelario.



En otra parte del dictamen, ademas de reiterarse en los trastornos recurrente y
moderados que padece el condenado, el perito menciona que los tratamientos
pueden realizarse de una manera “Ambulatoria”, queriendo decir que puede
desplazarse hasta el lugar destinado y volver al penal, toda vez que, este tipo de
procedimientos no requieren hospitalizacion y permiten a los pacientes
reintegrarse rapidamente a sus labores cotidianas.

Asi se consigno:

“El trastorno depresivo recurrente, actualmente en episodio
depresivo moderado, ni los rasgos de personalidad disfuncionales
del cluster b que presenta el sefior JOBAN STICK CADAVID
OSPINA requieren tratamiento por especialista en psiquiatria el
cual puede adelantarse de manera ambulatoria”.

Entonces, el procesado puede soportar la medida intramural impuesta.
Por otro lado, también concluyo:

“Aunque la sintomatologia psiquiatrica que exhibe el sefior JOBAN
STICK CADAVID OSPINA no le impide un adecuado contacto con
la realidad ni condiciona conductas auto ni heterolesivas, las
condiciones del penal no favorecen su recuperacion”.

Segun el diagndstico del perito se puede determinar con precision que el sefor
JOBAN STICK CADAVID OSPINA no tiene ningun inconveniente que no le
permita desarrollar su actividad cotidiana en el centro carcelario, este puede llevar
a cabo todas sus actividades de tratamiento con respecto a su salud, posibilitando
asi un adecuado contacto con la realidad.

Cabe hacer mencién que hacer este tipo de apreciaciones esta fuera del alcance
de las facultades del perito, es importante traer a colacion lo expresado en la guia
para la realizacién de pericias psiquiatricas forenses sobre el estado de salud
mental del privado de la libertad —Estado grave por enfermedad o enfermedad
muy grave incompatible con la vida en reclusién formal—- en el acépite aspectos
gue estan por fuera del alcance de esta guia forense, literal D:

“‘No aplica para evaluar si un establecimiento carcelario o
penitenciario, brinda determinadas condiciones de atencion en
salud mental, requeridas por una persona privada de la libertad,
cuestion que compete a las autoridades penitenciarias y
carcelarias, apoyadas en el servicio de sanidad respectivo”.

La expresion “las condiciones del penal no favorecen su recuperacion” fue la que
generd la confusién al momento de analizar el dictamen del perito como medio
probatorio, razon por la cual, aunque el procesado no presenta “grave
enfermedad” se crearon las condiciones para que se infiriera que dentro del
establecimiento carcelario no se brindarian las garantias para su recuperacion.

La conclusion del dictamen es confusa, por lo que permitio inducir en error al juez,
quien en ultimas considerd en la sentencia que el procesado padece de “grave
enfermedad” cuando esto no fue lo dictaminé el galeno.
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7. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala dara respuesta puntual a los argumentos presentados por los recurrentes.

8. LA CENSURA DEL DELEGADO DE LA FISCALIA

El precedente es una regla de derecho fijada mediante el empleo de una
providencia judicial a través de la metodologia de “caso analogo” o a través de la
“doctrina probable” de la Corte. Es posible apartarse siempre y cuando se cumpla
(i) la carga de transparencia y (ii) la carga de argumentacién?.

El Articulo 4° Ley 169 de 1896 establece la doctrina probable? Los jueces
pueden apartarse de la doctrina probable para lo cual “estan obligados a exponer
clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su decision, en los
términos de los numerales 14 a 24 de la presente sentencia”. Se garantiza en
todo caso la autonomia e independencia judiciales.

8.1 MARCO NORMATIVO DEL ARTICULO 349 DEL CPP
Expresa el canon 349 de la Ley 906 de 2004

Articulo 349. Improcedencia de acuerdos 0 negociaciones con
el imputado o acusado. En los delitos en los cuales el sujeto
activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, no se podréa celebrar el acuerdo con la
Fiscalia hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure
el recaudo del remanente.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-059 de 3 febrero 2010.

Se expreso en la mencionada sentencia de constitucionalidad: “En este orden de
ideas, la norma acusada, antes que buscar como fin principal la reparacion de las
victimas de los delitos econémicos, lo que realmente pretende es evitar que
quienes han obtenido provecho econdémico mediante la comision de delitos,
puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para
obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus fortunas ilegales”.

El fiscal del caso debera establecer probatoriamente este aspecto, a efectos de
una posible negociacién, pues el valor no es de libre creacion de las partes®.

No se puede confundir el reintegro del incremento percibido producto del delito
con la indemnizacién de los dafios causados a la victima de aquél, rubros
independientes que tienen naturalezas juridicas distintas.

1 Lopez Medina, Diego Eduardo. El derecho de los jueces, Segunda edicion, Editorial Legis,
Bogoté, 2008, p. 84 y ss.

2 Articulo 4°. Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacion
sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable, y los Jueces podran aplicarla en
casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte variara la doctrina en caso de que juzgue
erréneas las decisiones anteriores.

3 Corte Constitucional Sentencia C-836 de 2001.

4 CSJ SP 16247-2015, rad. 46.688 de 25 noviembre 2015.
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Este requisito debe ser establecido con suficiente por el juez de conocimiento®.

8.2 JURISPRUDENCIA EN EL SENTIDO QUE EL CANON 349 DEL CPP SE
DEBE CUMPLIR EN LA NEGOCIACION Y EN EL ALLANAMIENTO A CARGOS

La Sala Penal de la Corte sostuvo en una linea jurisprudencial que se inici6é con la
providencia CSJ SP, 8 abril 2008, rad. 25.306, que no habia similitud entre
allanamiento y preacuerdos; es decir, que son institutos diferentes. La
consecuencia necesaria de la tesis es que el Art. 349 del CPP se aplica a la
negociacion, mas no al allanamiento a cargos.

Esta tesis se mantuvo hasta la sentencia CSJ SP, 27 septiembre 2017, rad.
39.831, cuando la Corte sostuvo, nuevamente, retomando la tesis del proveido
CSJ SP, 23 agosto 2005, rad. 21.954, que allanamientos y preacuerdos son
formas o modalidades de acuerdo, con la consecuencia que el canon 349 CPP se
aplica a ambos institutos.

Luego, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (por mayoria), en algunas
providencias, y a modo de obiter dicta, indicé que el canon 349 del CPP se debe
aplicar a la negociacion y a la aceptacion unilateral de cargos.

Mediante providencia CSJ AP 4884-2019, rad. 54.954 de 30 octubre 2019, ya a
modo de ratio decidendi, la Corte asume que el canon 349 del CPP se aplica a la
justicia premial en sus vertientes de negociacion y allanamiento a cargos. La
decision contd con salvamento de voto en ese tema puntual.

En la linea jurisprudencia entonces, siempre que exista incremento patrimonial
producto de la conducta, sea que se trate de allanamiento o preacuerdo, se
requiere reintegrar el 50% del incremento obtenido y el ofrecimiento de garantias
del pago restante, en concordancia con lo previsto en el articulo 349 de la Ley 906
de 2004°.

Criterio reiterado en CSJ AP 1906-2020, rad. 56.254 de 12 agosto 2020, en un
caso donde el implicado se allan6 a cargos de estafa agravada en modalidad
masa Yy el juez de control de garantias le advirtié reiteradamente que no tendria
rebaja de pena por aceptacion de cargos por no haber dado cumplimiento al Art.
349 del CPP. Se afirm6 en esta providencia que las subreglas judiciales llamadas
a regir el caso son las vigentes para la época en que se produce la aceptacion de
responsabilidad.

Esta providencia contd con un salvamento de voto en el sentido que en el
allanamiento a cargos no aplica el Art. 349 del CPP y la via adecuada para la
reclamacién de perjuicios es el incidente de reparacion integral

Luego se dicté la providencia CSJ SP 287-2022, rad. 55.914 de 9 febrero 2022,
gue conto con 4 salvamentos de voto.

Los salvamentos de voto a la providencia CSJ SP 287-2022, rad. 55.914 de 9
febrero 2022, los podremos sintetizar asi:

5 CSJ SP 2295-2020, rad. 50.659 de 8 julio 2020.
6 CSJ AP 4884-2019, rad. 54.954 de 30 octubre 2019.
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» Salvamento de voto del magistrado Gerson Chaverra Castro

Se desatiende el tenor literal del canon 349 del CPP que hace referencia a que “no
se podra celebrar el acuerdo con la Fiscalia”, segun los articulos 27, 28 y 29 de la
Ley 57 de 1887, asi que se hace una interpretacion in malam partem, proscrita por
el ordenamiento juridico. En efecto, se extiende lo odioso de una disposicion a una

institucién juridica que lo excluye (Art. 31 Ley 57 de 1887, Art. 6° CP).

En la aceptacion unilateral de cargos también estan preservados los derechos de
las victimas por via de los diferentes mecanismos previstos en el ordenamiento
procesal que van desde aquellos de justicia restaurativa, hasta el incidente de
reparacion integral o la accion de extinciéon de dominio.

El allanamiento sin reintegro previo, como el preacuerdo con el cumplimiento del
articulo 349 del CPP, no es incompatible con la reparacion integral.

» Salvamento de voto del magistrado Diego Eugenio Corredor Beltran

Dentro del marco de la normatividad de la Ley 906 de 2004, la consagracién de las
figuras del allanamiento a cargos y los preacuerdos en capitulos independientes;
la primera, en el correspondiente a la formulacion de imputacion; vy, la segunda, en
el que atafie a los preacuerdos y negociaciones propiamente dichas, supone,
desde su origen, la intencién legislativa de plasmar dos alternativas diferenciadas
de terminacién anticipada del proceso.

La imposicion analdgica del canon 349 de la Ley 906 de 2004, a los allanamientos,
supone una analogia in malam partem.

Lo exigido por la Sala mayoritaria afecta de manera ostensible los presupuestos
teleolégicos y materiales que dentro del espectro de la justicia premial animan el
sistema dispuesto en la Ley 906 de 2004, al punto de obligar llevar a juicio todos
estos asuntos, con evidente dafio a los postulados de celeridad y economia
procesales, para no hablar de la posibilidad enorme de congestién, que conduzca
a absoluta inmovilidad.

El articulo 349 del CPP no esta dirigido a resarcir perjuicios a las victimas. Hay
otras formas para resarcir a la victima: medidas cautelares de embargo y
secuestro, prohibicion de enajenar bienes en los términos del Ar. 97 CPP, medidas
al amparo del Art. 92 del CPP, suspension y cancelacion de registros obtenidos
fraudulentamente, contemplada en el articulo 101 de la Ley 906 de 2004, el
incidente de reparacion integral de perjuicios.

» Salvamento de voto de la magistrada Patricia Salazar Cuéllar

Un acuerdo depende de que el acusador esté dispuesto a celebrarlo, y por ello es
gue existe el allanamiento a cargos.

Lo anterior aparece claramente reflejado a lo largo de la Ley 906 de 2004, asi: (i)
el articulo 287 dispone que es deber de la Fiscalia relacionar los hechos
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juridicamente relevantes e informarle al imputado sobre la posibilidad de allanarse
a la imputacion; (ii) el articulo 356, que regula la audiencia preparatoria, establece
que el juez debe darle la oportunidad al procesado de manifestar “si acepta o no
los cargos”, y, de hacerlo, “procedera a dictar sentencia reduciendo hasta en la
tercera parte la pena a imponer”; y (iii) los articulos 367, 369 y 369 regulan la
misma actuacion, en el juicio oral, con la diferencia de que, ante la aceptacion de
los cargos, el procesado “tendra derecho a la rebaja de una sexta parte de la
pena’.

Es claro que el legislador, acorde con la tradicién juridica en esta materia, a la par
de las formas consensuadas de terminacion de la actuacién penal (acuerdos y
principio de oportunidad, principalmente cuando, en este ultimo &mbito, se trata de
las causales de colaboracion), establecio la posibilidad para el procesado de
someterse unilateralmente a los cargos estructurados por la Fiscalia en la
imputacién y la acusacion.

La introduccién de las dos figuras refleja el propésito de establecer formas de
terminacion consensuada de la actuacion penal, asi como la posibilidad de que el
procesado pueda acceder a ciertos beneficios de forma unilateral, esto es, sin
depender de la voluntad del acusador. Por demas, esta interpretacion se ajusta
totalmente al principio hermenéutico del efecto util, en cuanto privilegia la
interpretacion que genera consecuencias juridicas, sobre aquella que hace
irrelevante la disposicion legislativa que diferencia las dos figuras.

En el articulo 351 del CPP se refirié a la aceptacion de cargos como un “acuerdo”,
ello no constituye razon suficiente para eliminar la diferenciacion entre las dos
figuras, por las siguientes razones: (i) en las normas que regulan la imputacion, la
audiencia preparatoria y el juicio oral, se establecié la obligacion de darle la
oportunidad al imputado o acusado de aceptar los cargos, a cambio de una rebaja
claramente establecida en la ley; (ii) en ninguno de esos eventos el legislador
dispuso que, a rengldén seguido, las partes tuvieran que celebrar un acuerdo; (iii)
por el contrario, como sucede con la regulacion prevista en los articulos 396 y
siguientes, consagro la obligacion de diferenciar en qué eventos el sometimiento a
la condena corresponde a una decision unilateral, y cuando es producto de un
consenso; y (iv) de hecho, establecié consecuencias distintas, pues, en el primer
caso, el juez debe aplicar la pena que corresponda, disminuida en los porcentajes
previstos en la ley, mientras que, en el segundo, debe estarse a la pena
establecida por las partes, siempre y cuando no se presente la violacion de
derechos o garantias.

Existen multiples herramientas con las que cuenta el Estado para evitar que el
delito se convierta en fuente de riqueza, entre las que se destacan la extincion de
demonio —con las notorias prerrogativas otorgadas para la persecucién de este
tipo de bienes-, asi como la penalizacion del testaferrato y el lavado de activos.

Exigir que en todos los eventos de aceptacion unilateral deba existir un acuerdo
sobre la pena, contraria lo establecido por el legislador sobre las funciones del
juez frente a esta forma de terminacién del proceso, pues los articulos 356 —
cuando la aceptacion de cargos ocurre en la preparatoria- y el articulo 367 —
cuando ello sucede en el juicio- disponen que el juez procedera a aplicar las
rebajas alli previstas, “a la pena imponible respecto de los cargos aceptados”.

La devolucion prevista en la norma no puede asimilarse a la reparacion a las
victimas (C-059 de 2010).
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El ordenamiento procesal penal consagra limites diferentes para la aceptacion
unilateral a los cargos y para los acuerdos celebrados entre la Fiscalia y el
procesado.

La redaccion del articulo 349 es incompatible con la aceptacion unilateral de
cargos

» Salvamento de voto del magistrado Fernando Ledn Bolafios Palacios
Comparte las razones de los salvamentos de voto de sus colegas de Sala.

Adicionalmente, el articulo 349 del CPP menciona exclusivamente a “acuerdos o
negociaciones”, sin aludir expresa ni tacitamente a los allanamientos. Si ello es
asi, no se vislumbra razon valida para discernir intrincadamente acerca de por qué
los allanamientos habrian quedado abarcados por el espectro restrictivo del
articulo 349 en comento.

El allanamiento a cargos es un derecho puro y simple del implicado, que este
puede ejercer o no, de manera unilateral; al punto que para ello ni siquiera es
preciso que dialogue al respecto con la Fiscalia General de la Nacion; y los
delegados no estan facultados para oponerse a su tramite, bajo el pretexto de que
el delito es muy grave, o que le parecen muy generosas las disminuciones de la
pena que genera; y ni siquiera que cuentan con las pruebas necesarias para
conseguir una condena en el juicio oral.

En cambio, los preacuerdos y negociaciones son un proceso dialéctico,
contractual, con expresion de expectativas, tanto de la Fiscalia como de la
defensa; y en cuyo desarrollo suelen presentarse discusiones acerca de las
pretensiones de cada parte. La negociacion se fundamentada en motivos de
oportunidad, economia y conveniencia no solo para el implicado, sino también, en
modo preponderante, para el Estado-Fiscalia General de la Nacion.

Sin embargo, un giro en la politica criminal del Estado, para condicionar el
allanamiento a cargos al reintegro, al menos parcial, del incremento patrimonial,
no corresponde hacerlo desde la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia;
pues, en atencion a la restriccion de derechos que involucra, con efecto en las
penas imponibles, debe pasar por el legislador y, si fuere el caso, adoptarse por
medio de un cambio normativo, luego del debate democratico.

8.3 EL CANON 349 DEL CPP NO APLICA AL SIMPLE ALLANAMIENTO A
CARGOS

» Argumentos desde la misma ley
Desde la misma ley se infiere que los preacuerdos y los allanamientos son

diferentes, ontolégicamente y en sus consecuencias, aunque hacen parte del
género de terminacion anticipada del proceso penal.
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En efecto, expresa el articulo 293 CPP que “Si el imputado por iniciativa propia o
por acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion, se entendera que lo actuado es
suficiente como acusacion” (se subraya). Esa “0” es disyuntiva, no copulativa.

La oracion coordinada es un tipo de oracion compuesta que esta formada por dos
0 mas oraciones unidas por conjunciones o por locuciones conjuntivas (conjuntos
de palabras que funcionan como una conjuncion).

La oracion coordinada copulativa indica unibn o suma y se caracteriza por estar
unida mediante un nexo copulativo y la oracion coordinada disyuntiva esta
formada por dos oraciones que se contradicen, unidas normalmente por la
conjuncién o’.

El articulo 61 CP, parte final, expresa que “El sistema de cuartos no se aplicara en
aguellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o
negociaciones entre la fiscalia y la defensa”.

Lo dicho, porque en el allanamiento, que no es negociacion, es el juez quien
impone la sancion a través del sistema de cuartos de movilidad (Art. 61 CP). En el
allanamiento, en cambio, la fiscalia ni la defensa fijan los cuartos de movilidad
donde el sentenciador ha de imponer la sancion.

Expresa el mismo articulo 351 del CPP:

Articulo 351 CPP: La aceptaciéon de los cargos determinados en
la audiencia de formulacion de la imputacion (...).

También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo
sobre los hechos imputados y sus consecuencias. (...).

En el evento que la fiscalia (...) proyecte formular cargos distintos
y mas gravosos (...), los preacuerdos deberan referirse a esta
nuevay posible imputacion. (se subraya).

Segun la norma hay una aceptacion de cargos (unilateral, que es el allanamiento a
cargos) y al lado también existe el acuerdo entre “el fiscal y el imputado”.

Aunque esa “igualdad, semejanza, conformidad o relaciéon de una cosa con otra ya
nombrada® esta referida a que, en la terminacién anticipada del proceso penal, el
género® son las “negociaciones” y las especies!® corresponden a los “acuerdos”
(preacuerdos) y los allanamientos (aceptaciones). El “acuerdo” no es el género.

La diferenciacién igualmente se desprende de las expresiones utilizadas en los
articulos 288-3, 356-5y 367-2 del CPP.

Finalmente, expresa la Ley 1761 de 6 de julio de 2015 que regula el Feminicidio.

Articulo 5° Preacuerdos: La persona que incurra en el delito de
feminicidio solo se le podra aplicar un medio del beneficio de que

7 https://open.books4languages.com/spanish-al-grammar/chapter/oraciones-coordinadas-
copulativas-y-disyuntivas/

8 https://dle.rae.es/también

9 Segun el DRAE: 1. m. Conjunto de seres que tienen uno o varios caracteres comunes.

10 Segun el DRAE: 1. f. Conjunto de elementos semejantes entre si por tener uno o varios
caracteres comunes.
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trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004. Igualmente, no podra
celebrarse preacuerdos sobre los hechos imputados y sus
consecuencias.

Norma que claramente se refiere a las especies de allanamiento y preacuerdos,
con consecuencias diversas.

» Argumentos desde la doctrina expuesta en los salvamentos de voto

En la terminacién anticipada del proceso penal, el género son las “negociaciones”,
las especies corresponden a los acuerdos (preacuerdos) y los allanamientos
(aceptaciones). El “acuerdo” no es el género.

La accion a ejecutar en los verbos transitivos (“celebrar” del Art. 349 CPP), en el
plano personal, no se revierte en el mismo que la ejecuta sino en otro, involucra al
menos a dos personas, en este caso, al fiscal y al incriminado y su defensor,
premisas estas que conllevan a caracterizar el preacuerdo como un acto de
caracter bilateral, naturaleza propia del acuerdo o preacuerdo, de la que no
participa el allanamiento o aceptacion unilateral.

La aceptacion o el allanamiento a cargos es un acto unilateral del indiciado o
incriminado. Asi lo establecio el legislador con autoridad al sefialar en el articulo
283 del C. de P.P. que:

Articulo 283. Aceptacion por el imputado. La aceptacion por el
imputado es el reconocimiento libre, consciente y espontaneo de
haber participado en alguna forma o grado en la ejecucion de la
conducta delictiva que se investiga.

Las diferencias del allanamiento y el preacuerdo las marcan el momento procesal
en que proceden, las facultades de cada parte, la citacion o intervencién de la
victima, la oportunidad procesal en que pueden estructurarse, el beneficio a
obtener (rebaja de pena solamente en el allanamiento) y los &mbitos de movilidad
para determinarlos (en los preacuerdos rebaja de pena, readecuacion tipica,
eliminacion de un cargo, etc.), la imposibilidad del fiscal para oponerse al
allanamiento (que no existe en el preacuerdo), salvo afectaciones con
trascendencia constitucional, la decision del inculpado de naturaleza unilateral en
los allanamientos y de caracter bilateral en los preacuerdos, ademas que el
fundamento del preacuerdo es un acuerdo de voluntades, mientras que el
allanamiento se estructura con una adhesién del incriminado a la imputaciéon del
fiscal.

El articulo 349 del C.P.P. es de caracter prohibitivo y por ende de aplicacion
restrictiva por el juzgador, y si se aplica al allanamiento a cargos sera una
analogia in malam partem.

El principio de legalidad esta contemplado en el Art. 29 incisos 2° y 3° de la Carta;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 15; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Art. 9°; Codigo de Procedimiento Penal, Art.
6°; Codigo Penal, Art. 6°, entre otras disposiciones.
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Una de las prohibiciones que emana del principio de legalidad (nulla poena sine
lege) es la prohibicién de analogia, pues no es posible crear figuras penales,
imponer penas y medidas de seguridad por via analdgica.

En el derecho punitivo, a diferencia de los demas sectores del plexo normativo, no
es posible llenar lagunas y vacios legales (ausencia de disposicion legal) con base
en normas semejantes, pues de esa manera podria lesionarse la seguridad
juridica, tenida como intangible por el Estado social y democréatico de Derecho?.

La analogia, en palabras de la Corte Constitucional en Sentencia C-083 de 1995,
es la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella,
pero que sOlo difieren de las que si lo estdn en aspectos juridicamente
irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o
razén de ser de la norma. Su justificacién se encuentra en el principio de igualdad,
base a la vez de la justicia, pues, en funcion de ésta, los seres y las situaciones
iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los
irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que en nada difiere
del que ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar si un caso
particular es 0 no subsumible en una norma de caracter general. La analogia no
constituye una fuente autébnoma, diferente de la legislacion. El juez que acude a
ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de la ley. Su consagracion
dimana del articulo 230 de la Constitucion.

Cuando el juez razona por analogia, aplica la ley a una situacion no contemplada
explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulaciéon
juridica, a la que si lo esta. Esta modalidad se conoce en doctrina como analogia
legis, y se la contrasta con la analogia juris en la cual, a partir de diversas
disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las
informan, por una suerte de induccion, y se aplican a casos o situaciones no
previstas de modo expreso en una norma determinada.

En materia penal, la prohibicion de la analogia no es absoluta.
En efecto, expresa la parte final del canon 6° del Codigo Penal:

Articulo 6°. Legalidad. (...).

(...)

La analogia solo se aplicara en materias permisivas.
Postulado que también esta contemplado en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 9°; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 15.

De la anterior disposicion se desprende:

Uno: Que en materia penal se excluye la aplicacion en disfavor del reo: in malam
partem.

Dos: Se permite la aplicacion analdogica en cuanto beneficia al procesado: in
bonam partem.

11 Velasquez Velasquez, Fernando. Fundamentos de derecho penal, parte general, ob. cit., p. 88-
89.
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La analogia como método juridico que permite extender los efectos de la ley a un
caso parecido no previsto en ella conduce a la aplicacion de la norma a un
supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero
similar a otros que si aparecen contenidos en el texto legal?, lo cual exige en el
cuerpo normativo la existencia de la disposicion que contenga hechos semejantes
al que pretende ser abarcado por esta's.

La analogia es la relacién de semejanza entre dos cosas distintas.

En sentido légico corresponde a una forma de razonamiento o inferencia similar a
un silogismo en la cual una de las premisas es esa relacion de semejanza.

La relacion de similitud ha de partir del estudio de las propiedades y finalidades de
una cosa a fin de compararlas con la otra y establecer asi los puntos en comudn en
aspectos tanto cuantitativos, como cualitativos.

Denominada en latin exemplum o razonamiento por via de ejemplo, es explicada
mediante la siguiente formula; A es B; C es similar a A; Luego C es B.

Juridicamente se la conoce con el aforismo ubi eadem ratio; ibi eadem dispositio
juris debet (donde existe la misma razon; deben aplicarse las mismas
disposiciones de derecho) y se traduce en atribuir a un caso no regulado el
tratamiento de uno que si es abordado legalmente.

Entonces, bajo los principios fundantes de justicia y equidad, la analogia se
constituye en una forma de razonamiento, de argumentacion y valoracién juridica
realizada con posterioridad al procedimiento interpretativo en el cual no se
encuentra norma aplicable al caso en estudio, y que busca ante la similitud de
elementos y caracteristicas que un hecho no previsto por el legislador reciba el
mismo tratamiento de uno expresamente regulado!®.

Recuérdese que el numeral 10 del Articulo 55 del Cédigo Penal, expresa que
también es circunstancia de menor punibilidad: “10. Cualquier circunstancia de
analoga significacién a las anteriores”.

Disposicion que permite, a no dudarlo, la aplicaciébn analégica porque es en
beneficio del procesado.

ANALOGIA EN MATERIA PENAL

Analogia in malam partem Analogia in bonam partem
Prohibida en el ordenamiento juridico | Permitida  expresamente  en el
penal. ordenamiento juridico penal (Art. 55-10

CP).

Asi entonces, la ponderacion, inherente a la aplicacion de los principios
entendidos como mandatos de optimizacion, se traduce en hacer efectivo el
principio pro homine, en virtud del cual se coloca a la persona humana como valor
superior, primero, torna efectiva la concepcién antropocéntrica de la Carta Politica,

12 Mir Puig, Santiago. Derecho penal, Parte general, Quinta Edicion, Barcelona, 2002, p. 86.
13 CSJ SP 5104-2017, rad. 40.282 de 5 abril 2017.
14 CSJ SP rad. 26.136 de 26 agosto 2009.
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también llamada dogmética ius humanista, que se materializa frente a otros
fenémenos juridicos?®, tales como:

1) Limitar lo menos posible y s6lo en cuanto sea necesario el derecho fundamental
de libertad personal (principio favor libertatis).

2) Resolver la duda a favor del sindicado (principio in dubio pro reo).

3) Presumir la inocencia del procesado hasta que obre decision definitiva
ejecutoriada por cuyo medio se declare su responsabilidad (principio de
presuncion de inocencia).

4) No agravar la situacion del condenado cuando tenga la condicion de
impugnante Unico (principio non reformatio in pejus).

5) Aplicar la analogia s6lo cuando sea beneficiosa al incriminado (analogia in
bonam partem).

6) Preferir en caso de conflicto entre distintas normas que consagran o desarrollan
derechos fundamentales la que resulte menos gravosa en punto del ejercicio de
tales derechos (clausula de favorabilidad en la interpretacion de derechos
humanos).

No existe norma que imponga para el allanamiento su inviabilidad cuando no se
repara por quien acepta cargos en los delitos que generan dafio patrimonial a la
victima, por lo que hacerse extensivo los alcances del articulo 349 del CPP al
allanamiento es aplicar analogia, que no es dable hacer porque la materia de la
prohibicion que se estableci6 en el articulo 349 idem est4 reservada a los
acuerdos (preacuerdos) y no comprende los allanamientos.

» Evitar que se obtengan beneficios punitivos sin comprometer sus
fortunas

En la Sentencia C-059 de 2010, se dijo por la Corte Constitucional

“‘En este orden de ideas, la norma acusada, antes que buscar
como fin principal la reparacion de las victimas de los delitos
econdmicos, lo que realmente pretende es evitar que quienes han
obtenido provecho econémico mediante la comision de delitos,
puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia
negociada para obtener generosos beneficios punitivos, sin
comprometer sus fortunas ilegales”.

Esta expresion no puede servir para aplicar, por analogia in malam partem las
obligaciones del canon 349 del CPP al simple allanamiento a cargos.

En efecto, los bienes en el proceso penal cumplen diferentes funciones, asi:

BIENES EN EL PROCESO PENAL

1. Como evidencia fisica o elemento | Art. 275 CPP

15 CSJ SP rad. 23.567 de 4 mayo 2005.
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material del delito

2. Como objeto material del delito

Ejemplo, vehiculo objeto de falsedad
marcaria por regrabacion de sus
seriales. Es que “un vehiculo con sus
piezas regrabadas es el objeto material
de un delito y, por eso, no puede ser un
bien de libre comercio”®

3. Como medio de reparacion
susceptible de medidas cautelares

Art. 11-c, Art. 22 y el Art. 114-12 CPP

4. Como medio de sancidn o pena, con
finalidad de comiso

Arts. 82 y 83 CPP

5. Susceptible para promover la accion
de extincion del derecho de dominio

Arts. 34y 58 C. Pol.,

La extincion del derecho de dominio y
el procedimiento para hacerla efectiva
fue inicialmente regulada por la Ley 333
de 1996, posteriormente derogada por
la Ley 793 de 2002. Esta ultima fue
objeto de varias modificaciones
introducidas con las Leyes 1395 de
2010 y 1453 de 2011. Finalmente fue
sustituida por la Ley 1708 de 2014,
denominada Cdédigo de Extincion de
Dominio, con las modificaciones de la
Ley 1849 de 19 julio 2017.

Corte Constitucional, Sentencia C-740
de 2003

Ademas, la victima siempre cuenta con
reparacion integral de perjuicios (Art.

la posibilidad de iniciar el incidente de
102 y ss. CPP), en principio, salvo

situaciones de privilegio exorbitante como es el caso de la DIAN.

» Conclusiones frente a la censura del delegado fiscal

No se accede al pedimento del censor.

La sentencia en cuanto a este aspecto queda incélume.

8.4 LA CENSURA DE LOS APODERADOS DE VICTIMA SE CENTRO EN LA
CONCESION DE LA SUSTITUCION DE LA DETENCION PREVENTIVA EN
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO POR LA DOMICILIARIA POR GRAVE

ENFERMEDAD. (Art. 314 NUM. 3, CPP).

» Laexigencia de incompatibilidad con la vida en reclusion formal

16 CSJ SP rad. 40.159 de 17 abril 2013.
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El canon del Art. 314 de la Ley 906 de 2004 dispone:

Art. 314.- Sustitucion de la detencion preventiva. Subrogado.
L.1142/07, art. 27. La detencion preventiva en establecimiento
carcelario podra sustituirse por la del lugar de residencia en los
siguientes eventos:

(...)

4.- Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por
enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales.

El juez determinara si el imputado o acusado debera permanecer
en su lugar de residencia, en clinica u hospital”.

Si bien es cierto que la norma pretranscrita exige que la enfermedad sea “muy
grave”, también exige que la misma sea “incompatible con la vida en reclusion
formal’, aspecto que no se ha acreditado en el sub examine.

Se demostré que RUBEN ALFONSO ZARCO RIVERO, profesional especializado
forense de Medicina Legal, realizd la valoracion por medicina legal a JOBAN
STICK CADAVID OSPINA y concluyo, entre otros, lo siguiente:

“Ni el trastorno depresivo recurrente, actualmente en episodio
depresivo moderado, ni los rasgos de personalidad disfuncionales
del cluster b que presenta el sefior JOBAN STICK CADAVID
OSPINA constituyen un estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion
formal’

Como lo hacen ver los recurrentes, el juzgador se equivoco y partié del hecho que
el procesado padece un estado grave de enfermedad incompatible con la
reclusion formal, cuando esto no lo concluyd el perito.

Asi se consigno en la sentencia:

“‘Ante los padecimientos que presenta el sefior JOBAN STICK
CADAVID OSPINA, no hay otra alternativa diferente a la de
autorizar el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad contenida en el articulo 68 del Cddigo Penal, pues,
aunque se entienda, en principio, que la reclusion domiciliaria y
hospitalaria por enfermedad muy grave solo opera para el
momento de la emision de la sentencia, no seria justo ni equitativo
a que se espere la ejecutoria de la misma para que sea el de
Ejecucion de Penas quien se pronuncie al respecto. No _puede
perderse de vista que el médico legista, se itera, determino
gue el sefior JOBAN STICK CADAVID OSPINA, padece un
estado_grave de enfermedad incompatible con la reclusién
formal.

Asi las cosas, nada se opone a que se autorice que la ejecucion
de la pena privativa de la libertad impuesta al sefior JOBAN STICK
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CADAVID OSPINA, se lleve a cabo en su residencia, maxime que
en esta foliatura no se tiene conocimiento que al momento de la
comision de la conducta tenga una pena suspendida por este
mismo motivo. Toda vez que el médico forense conceptud que es
indispensable que el examinado tome la totalidad del tratamiento
farmacoldgico prescrito, de manera continua e ininterrumpida,
pues la suspension del tratamiento farmacologico pondria al
evaluado en altisimo riesgo de presentar una recaida de la
enfermedad mental que padece con riesgo de auto o
heteroagresion. No puede perderse de vista que en seis (6) meses
debe llevarse a cabo una nueva valoracion meédico legal para
determinar sus condiciones de salud y poder determinar si persiste
0 no la situacion que dio lugar a la concesion de esta medida. En
todo caso el penado, JOBAN STICK CADAVID OSPINA, debera
otorgar una caucién prendaria de cuatro (4) salarios minimos
legales mensuales vigentes, con la cual garantiza el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en el numeral 4 del articulo 38B del
Cédigo Penal, en armonia con el articulo 68 de la misma
codificacion, a saber: Solicitar al funcionario judicial autorizacion
para cambio de residencia, observar buena conducta, comparecer
ante la autoridad que vigile el cumplimiento de la pena y permitir la
entrada a su residencia del personal encargado de realizar la
vigilancia del cumplimiento de la reclusién.” (Negrillas y subrayas
de la Sala)

Se resumen las conclusiones del dictamen, asi:

>

Episodio depresivo moderado en manejo en psiquiatria desde el 2019,
recibe tratamiento psicofarmacolégico en el penal.

De la evaluaciéon psiquiatrica forense: JOBAN STICK CADAVID OSPINA
exhibe sintomas con un diagnéstico de episodio depresivo recurrente,
ACTUALMENTE es moderado y rasgos de personalidad disfuncionales del
cluster B.

Estos padecimientos no constituyen un estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusion.

El episodio depresivo y rasgos de personalidad disfuncionales del cluster B
requiere tratamiento por psiquiatria, el cual puede adelantarse de manera
AMBULATORIA.

La sintomatologia por psiquiatria psiquiatrica del paciente no le impide un
adecuado contacto con la realidad. Las condiciones del penal no favorecen
Su recuperacion.

Diagnosticé VIH y porfiria, esta ultima le hace padecer dolor y limitacion a la
movilidad.

Es indispensable que el paciente tome la totalidad del tratamiento
farmacoldgico, su suspension puede generar una recaida de su
enfermedad mental.
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» Recomienda nueva evaluacion por psiquiatria forense, en caso de que se
presente un cambio significativo.

Conforme a lo anterior, no es cierto que el dictamen es confuso, concluy6 el
experto que JOBAN STICK CADAVID OSPINA padece de enfermedad mental
trastorno depresivo, actualmente moderado y rasgos de personalidad
disfuncionales, asi mismo de VIH y porfiria, tltima que le causa dolor y problemas
de movilidad.

Que dichos padecimientos no constituyen un estado grave por enfermedad o
enfermedad muy grave incompatible con la vida en reclusién.

De ahi fue que recomendé continuar con el tratamiento farmacologico y con el
tratamiento por psiquiatria, el cual puede hacerse incluso de manera
ambulatoria.

Si bien consigno que las condiciones del penal no favorecen a la recuperacion del
paciente, es un concepto médico frente a la sintomatologia por psiquiatria que, en
nada controvierte su conclusién general, la cual no es otra que los padecimientos
del implicado no constituyen un estado grave por enfermedad o enfermedad muy
grave incompatible con la vida en reclusion.

En resumen, en ningln momento el médico forense dictamind enfermedad grave e
incompatible con la vida en reclusién que conlleve a la concesion del sustituto
penal.

Asi pues, se ha de revocar la sentencia en cuanto este aspecto.

Lo anterior, no impide que se pueda elevar una nueva solicitud ante el juez de
ejecucion de penas, previa valoracion por medicina legal.

> En conclusion,

Se ha de revocar la prision domiciliara y proferir orden de captura en contra del
procesado, en caso de que esté disfrutando de la domiciliaria.

9. DECISION

EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE DECISION PENAL,
administrando Justicia en nombre de la Republica y autoridad de la ley, (i)
CONFIRMA la sentencia de condena proferida en contra del ciudadano JOBAN
STICK CADAVID OSPINA, de condiciones civiles y naturales ya conocidas, por las
razones expuestas; (ii) Se REVOCA la prision domiciliaria, por las razones
expuestas, en consecuencia, se librara la correspondiente ORDEN DE CAPTURA
en contra del fulminado, en caso que esté disfrutando efectivamente de la
domiciliaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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