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Magistrado Ponente

SP486-2018
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(Aprobado Acta No. 65)

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil
dieciocho (2018).

VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto por
el defensor de JORGE LUIS TOBON ORTEGA contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cartagena el
18 de diciembre de 2015, que modificé la dictada el 15 de
septiembre del mismo ano por el Juzgado Primero Penal del

Circuito Especializado de esa ciudad.

ANTECEDENTES:
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1. Segun la sentencia recurrida en casacion, entre los
anos 2011 y 2013 opero en la costa norte de Colombia una
organizacion delictiva conformada por Victor Omar Pacheco
Carrascal, Alvaro Barbosa Ortiz, Pedro Elias Angarita Nifio y
JORGE LUIS TOBON ORTEGA, alias «Georges, dedicada al
transporte de estupefacientes que ocultaban en contenedores

y via maritima enviaban a Europa.

2. Efectuada la captura de los mencionados individuos,
su legalizacion se produjo en audiencia preliminar realizada
el 22 de octubre de 2014 ante el Juzgado Primero Penal
Municipal de Cartagena. En esa diligencia la Fiscalia imputo
a Victor Omar Pacheco Carrascal, Alvaro Barbosa Ortiz y
Pedro Elias Angarita Nino la coautoria en los delitos de
concierto para delinquir agravado en concurso con trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes —arts. 340 y 376 del
C.P.— y a JORGE LUIS TOBON ORTEGA le atribuy6 sélo el
concierto para delinquir agravado, cargos que no fueron
aceptados por los imputados, pero que sirvieron de base para
la medida de aseguramiento privativa de la libertad que se les

impuso.

3. El 3 de diciembre de 2014 la Fiscalia radico acta de
preacuerdo suscrita por los procesados y sus defensores. En
ella, JORGE LUIS TOBON ORTEGA acept6 declarase
culpable del delito de concierto para delinquir agravado del
articulo 340 del Codigo Penal a cambio de lo cual, «a Fiscalia
retirara de la acusacion la causal de agravacién prevista en el

inciso segundo del articulo 340 del Cédigo Penal y por tanto
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para tasar la pena se tendra la prevista para el punible de
concierto para delinquir, partiéndose del minimo previsto en el
inciso primero de la norma en cita, esto es 48 meses, la cual

serd la pena a imponer al sefior TOBON ORTEGA.

El convenio fue avalado el 15 de julio de 2015 por el
Juzgado Unico Penal Especializado del Circuito de
Cartagena, respecto de JORGE LUIS TOBON ORTEGA y
Victor Omar Pacheco Carrascal, quienes no comparecieron a
esa audiencia porque renunciaron a hacerlo. Alli mismo se
ordendé la ruptura de la unidad procesal en relacion con
Pedro Elias Angarita Nifio y Alvaro Barbosa Ortiz, quienes no

ratificaron su voluntad de aceptar los cargos.

4. La sentencia se profirio el 15 de septiembre de 2015
y en ella el juzgado declaro la responsabilidad penal de
JORGE LUIS TOBON ORTEGA por el delito de concierto para
delinquir simple y le impuso la pena de 48 meses de prision e
interdiccion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso y le concedio la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, previo pago de
caucion en cuantia de un salario minimo mensual vigente.
De igual forma, conden6 a Victor Omar Pacheco Carrascal a
la pena de 138 meses de prision, inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
periodo y multa de 1334 s.m.m.l.v., al hallarlo responsable
de los punibles de concierto para delinquir agravado y

fabricacion, trafico o porte de estupefacientes.
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5. La Fiscalia apel6 ese pronunciamiento y el Tribunal
Superior de Cartagena, mediante la sentencia objeto del
recurso de casacion, proferida el 18 de diciembre de 2015, lo
revoco parcialmente y, en su lugar, condené a JORGE LUIS
TOBON ORTEGA a la misma pena, pero por el delito de
concierto para delinquir agravado, lo cual conllevd que le
revocara el subrogado concedido en primera instancia, en
atencion a la prohibicion contenida en el articulo 68 A del

Codigo Penal.

LA DEMANDA:

Consta de dos cargos.

En el primero denuncia el defensor la violacion directa
de la ley sustancial por falta de aplicacion del inciso primero
del articulo 340 de la Ley 599 de 2000, llamado a regular el
caso, toda vez que era base del preacuerdo suscrito por el
procesado con la Fiscalia y aprobado por el juzgado de
primera instancia, pues el delito preacordado fue el de
concierto para delinquir simple y no el agravado por el que

fue condenado por el Tribunal.

Esa irregularidad aparejo, segun el recurrente, el uso
indebido del articulo 68 A de la Ley 599 de 2000, que prohibe
la concesion de subrogados a quienes incurran en concierto
para delinquir agravado, asi como la exclusion del articulo 63
del mismo estatuto que permite la suspension de la ejecucion
de la pena para la modalidad simple de ese delito, conducta

que fue la aceptada por el procesado. Dicho error afecta las
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garantias fundamentales del acusado porque pone en riesgo
su libertad ante la revocatoria de la suspension de la
ejecucion de la pena y, por ello, solicita casar el fallo de
segundo grado y dejar en firme la sentencia de primera

instancia.

En el segundo plantea el abogado la wvulneracion
directa de la ley por aplicacion indebida del articulo 68 A de
la Ley 599 de 2000, pues el Tribunal considero que el
preacuerdo base de la sentencia no era por concierto para
delinquir simple sino agravado. De esa manera dejo de
aplicar el articulo 63 del Codigo Penal, lo cual origino la
revocatoria de la suspension de la ejecucion de la pena
concedida en primera instancia, en tanto el concierto con
fines de narcotrafico esta contenido en el listado de delitos

sobre los que el legislador prohibe el subrogado.

ACTUACION ANTE LA CORTE:

En la audiencia de sustentacion oral intervinieron el
defensor, el Fiscal Delegado ante la Corte y el Ministerio

Publico.

1. El defensor.

Pide a la Sala modificar la sentencia de segunda
instancia y, en su lugar, dejar en vigor la de primer grado por
cuanto el preacuerdo suscrito entre la Fiscalia y JORGE
LUIS TOBON ORTEGA consisti6 en que éste aceptaba su

responsabilidad en la comision del delito de concierto para
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delinquir simple, en virtud del cual seria sancionado con
pena de prision de cuatro anos, y no la modalidad agravada

por la que lo condeno el Tribunal.

Rememora que en la audiencia de verificacion del
preacuerdo el fiscal verbalizo una situacion diferente a la
acordada, pues senaldo que el pacto consistia en que el
procesado se declaraba culpable del delito de concierto para
delinquir agravado a cambio de una rebaja del 50% de la
pena y, por ello, la defensa hizo ver que en el acta de
preacuerdo se habia plasmado inequivocamente que el
concierto aceptado por el imputado era en la modalidad
simple. Ante la divergencia interpretativa, el juez solicito
aclarar la imputacion, momento en el que el fiscal senalo que
la consecuencia juridica era la rebaja del 50% de la pena y
que retiraba la causal de agravacion del inciso primero del
aludido precepto. Efectuada la aclaracion, el funcionario
aprobo el acuerdo y, posteriormente, dicté sentencia por el

delito de concierto para delinquir simple.

Para el defensor, entonces, el Tribunal desconoci6 el
articulo 350 de la Ley 906 de 2004 al apartarse del acuerdo
suscrito entre Fiscalia y procesado, con lo cual viol6 de forma
directa la ley sustancial al aplicar un precepto que no estaba
llamado a regular el caso y dejar de aplicar el que si lo
regulaba, en desmedro del debido proceso consagrado en el

articulo 29 de la Constitucion Nacional.

2. El Fiscal Delegado ante la Corte.
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En su opinion el juzgador de segunda instancia acerto
al condenar a JORGE LUIS TOBON ORTEGA por el delito de
concierto para delinquir agravado porque la solicitud de
audiencia preliminar se hizo por esa modalidad delictiva, la
cual fue imputada y aceptada por el procesado, segun se
observa en el acta de preacuerdo. Y si bien en ese documento
se indico que se retiraria la agravacion del inciso segundo del
articulo 340 del Codigo Penal, ello obedecio a la necesidad de
precisar que la pena seria tasada con apoyo en el inciso

primero de esa normativa.

En su criterio la negociacion no se centro en el cambio
de tipificacion de conducta, sino en la rebaja de la pena como
producto de la aceptacion de culpabilidad. Por eso, cuando el
fiscal mencionoé el articulo 350 inciso segundo, numeral 1°,
del Codigo Penal, a no dudarlo, lo hizo para que tuviera
incidencia en el monto de la pena privativa de la libertad e,
incluso, en la pena pecuniaria, como lo recalco, aunque con

poca claridad, en la audiencia de verificacion.

Lo pactado, insiste el fiscal delegado, fue una rebaja de
pena de hasta el 50 % del minimo, pues nunca se acordo el
cambio de tipificacion de la conducta y, por ello, la
consecuencia de la adecuacion punitiva, acorde con lo
establecido en el articulo 68 A del Codigo Penal, es la
exclusion de los subrogados penales en razon a la

temporalidad en que se cometio el hecho.

A su parecer, entonces, no hay violacion directa de la

ley, de manera que la sentencia no debe casarse.
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3. El Ministerio Puablico.

Precisa que el reproche contenido en el primer cargo
estriba en que JORGE LUIS TOBON ORTEGA acepté su
responsabilidad en el delito de concierto para delinquir a
cambio de que la Fiscalia retirara la agravacion del inciso
segundo del articulo 340 del Codigo Penal y, para tasar la
pena, se tendria en cuenta la prevista para el concierto
simple, esto es, 48 meses, acuerdo que se consigno en el acta
correspondiente, fue ratificado y avalado en la audiencia de

verificacion.

Destaca que ante las imprecisiones del acuerdo, el juez
pidio aclarar la imputacion contendida en el preacuerdo y el
fiscal senalé que la pena era de 48 meses de prision y que
retiraba la agravacion, de manera que, en su opinion, el

delito imputado fue el concierto simple.

Siendo ello asi, el Tribunal desconocid el acuerdo
suscrito por las partes al condenar por concierto para
delinquir agravado y revocar el subrogado, pues el convenio
equivale a la acusacion y no podia variarse la calificacion
juridica alli contenida. Con ese proceder, ademas de afectar
el debido proceso y el derecho de defensa del procesado, violo
la ley sustancial y, por ello, el cargo debe prosperar,
debiéndose casar la sentencia y, en su lugar, dejar en firme

el fallo de primer grado.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
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1. Los cargos planteados, se recuerda, los hizo consistir
el recurrente en que el Tribunal dejo de aplicar el inciso
primero del articulo 340 de la Ley 599 de 2000, llamado a
regular el caso, toda vez que era base del preacuerdo

aprobado por el juzgado de primera instancia.

Esa irregularidad aparejo, segun el demandante, la
indebida utilizacion del articulo 68 A de la Ley 599 de 2000,
que prohibe la concesion de subrogados a quienes incurran
en concierto para delinquir agravado, asi como la
inaplicacion del articulo 63 del mismo estatuto que permite
la suspension de la ejecucion de la pena para ese delito en la

modalidad simple, que fue la aceptada por el procesado.

2. Los preacuerdos y negociaciones previstos en la Ley
906 de 2004 posibilitan la terminacion anticipada del
proceso por via de la aceptacion de culpabilidad, a cambio
de obtener beneficios que comporten una menor respuesta
punitiva del Estado, bien sea por la eliminacion de alguna
causal de agravacion o algin cargo — art. 350 inciso segundo
numeral 1°— o por la tipificacion de la conducta de una

forma especifica con miras a disminuir la pena — art. 350

inciso segundo numeral 2° —.

El acuerdo celebrado entre Fiscalia y procesado, al
tenor del articulo 350 inciso primero del Codigo de
Procedimiento Penal, equivale al escrito de acusacion, por
manera que el juez de conocimiento, tal como sucede con la

acusacion radicada en el tramite ordinario, no puede dictar
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sentencia bajo una calificacion juridica distinta a la fijada
por la Fiscalia y admitida por el acusado, salvo que se
afecten garantias fundamentales, pues la separacion de las
funciones de acusacion y juzgamiento, orientada a
garantizar la imparcialidad judicial, impide que se efectue
un control material sobre la acusacion en tanto el legislador

no previo esa posibilidad.

La jurisprudencia de la Sala senala sobre dicha
tematica que «en un esquema adversarial, donde la Fiscalia
ostenta la calidad de parte que presenta una hipotesis
incriminatoria, al juez le estd vedado examinar tanto los
fundamentos probatorios que sustentan la acusaciéon como la
correccion sustancial de la imputacion juridica (adecuacion
tipica). De permitirse una tal supervision judicial, la
estructura acusatoria se veria quebrantada, en la medida en
que el juez asumiria el rol de parte, al promover una
particular “teoria del caso” (CSJ SP 16 jul 2014, rad.
40.871). De igual modo resultaria afectada la imparcialidad
exigible a quien unicamente tiene que juzgar el asunto, segun
los planteamientos del acusador. Solo a la Fiscalia compete
la determinacion del nomen iuris de la imputaciéon (CSJ SP 6

feb. 2013, rad. 39.892)» (CSJ SP 8666-2017).

Si el acuerdo respeta las garantias fundamentales de
los intervinientes, en consecuencia, el juez no esta
facultado para dictar sentencia bajo una calificacion
juridica distinta a la fijada por la Fiscalia y admitida por el

acusado.
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En este caso, con todo, el problema juridico planteado
por el demandante no involucra el control material del
preacuerdo sino la interpretacion de sus clausulas, en la
medida de que a partir de unos mismos enunciados la
defensa y la Fiscalia presentan interpretaciones diversas
que han recibido soluciones distintas en las instancias,
dada la vaguedad de las expresiones utilizadas para
plasmar el convenio. En ese contexto, la Sala orientara su
actuar a desentranar el verdadero sentido de lo pactado por

las partes al suscribir el acuerdo.

3. Pues bien, para determinar si el error denunciado
tuvo ocurrencia se debe contrastar el acta que contiene los
términos del preacuerdo con la sentencia a efectos de
establecer si la ultima desborda los parametros de la
primera, en tanto aquélla constituye su marco de referencia
y limite. En tal sentido, la Fiscalia y el procesado acordaron
que «el imputado JORGE LUIS TOBON ORTEGA acepta y se
declara culpable como autor del punible de concierto para

delinquir agravado, articulo 340 inciso 2° del C.P.».

Y que «en virtud de la aceptacion de culpabilidad
realizada por el sefor JORGE LUIS TOBON ORTEGA,
conforme a lo previsto en el inciso segundo numeral 1° del
articulo 350 del Cédigo de Procedimiento Penal, la Fiscalia
retirara de la acusacion la causal de agravacion prevista en
el inciso segundo del articulo 340 del Cédigo Penal y por
tanto para tasar la pena se tendra la prevista para el punible

de concierto para delinquir, partiéndose del minimo previsto
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en el inciso primero de la norma en cita, esto en 48 meses, la

cual serd la pena a imponer al sefior TOBON ORTEGA.

A pesar de las diversas interpretaciones dadas a las
anteriores clausulas, es lo cierto que en el acta de preacuerdo
se consigné que JORGE LUIS TOBON ORTEGA se declaraba
culpable del delito de concierto para delinquir agravado

previsto por el articulo 340 inciso 2° del Codigo Penal.

A cambio, la Fiscalia se comprometio a retirar de la
acusacion «la causal de agravacion prevista en el inciso
segundo del articulo 340 del Cdédigo Penal y por tanto para
tasar la pena se tendra la prevista para el punible de concierto
para delinquir, partiéndose del minimo previsto en el inciso

primero de la norma en cita, esto en 48 meses».

El aparte transcrito ciertamente senala que el retiro de
la agravacion por parte de la Fiscalia obedecio a la necesidad
de cumplir con la finalidad de garantizarle al acusado la pena
de 48 meses de prision acordada, que es precisamente la
minima prevista para la modalidad simple de ese punible

contra la seguridad publica.

La defensa no puede aducir, por tanto, que la sentencia
demandada en casacion desconocio los términos consignados
en el acta de preacuerdo, pues se ajusta plenamente a las

condiciones plasmadas en ese documento.

Aun mas, contrario a lo senalado por el demandante,

cuando el juez de conocimiento solicité claridad sobre lo

12



CASACION 50000
JORGE LUIS TOBON ORTEGA

pactado, el fiscal insistio en que «la consecuencia juridica es
del 50% efectivamente, pero tal como lo leyo el defensor, la
clausula que quedé es esa. En virtud de la aceptacion de
culpabilidad realizada por JORGE LUIS TOBON ORTEGA, y
conforme a lo previsto en el numeral 1° del articulo 350, la
Fiscalia retira la causal de agravacion del inciso segundo,
partiéndose del minimo previsto en el inciso primero de la
norma en cita , esto es, 48 meses», con lo cual ratifico que lo
acordado fue lo consignado en el acta correspondiente y que
el retiro de la agravacion se hizo para efectos de tasar la

pena.

Mas adelante, incluso, al oponerse a la solicitud del
subrogado de suspension de la ejecucion de la pena invocado
por la defensa, el funcionario indico que «en virtud de la
degradacion que se hizo de rebajar la conducta no se
desnaturaliza la conducta como tal sino lo que se busca es un
beneficio punitivo, no un beneficio adicional como el subrogado
que esta solicitando el senior defensor. Porque si bien la pena
imponible es la del inciso primero no quiere decirse que la
conducta haya dejado de llamarse como se llama, es decir
concierto para delinquir agravado y, por tanto, la fiscalia
considera que existe la prohibicion legal para conceder el

subrogadon.

Por si fuera poco, el fundamento normativo ofrecido
para sustentar el acuerdo se ubico en el numeral 1° del
inciso segundo del articulo 350 del Codigo de Procedimiento
Penal, que permite eliminar «alguna causal de agravacion o

algin cargo», como ocurrié en este caso, en el que para
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efectos de tasar la pena se prescindio de la modalidad

agravada del concierto para delinquir.

No se fundoé la aceptacion de cargos, por tanto, en el
numeral 2° del citado precepto, en virtud del cual resulta
posible tipificar la conducta de una forma especifica con
miras a disminuir la pena, como hubiera podido hacerse si se
hubiese pactado que el procesado aceptaba su
responsabilidad y se declaraba culpable del delito de
concierto para delinquir simple del inciso primero del articulo
340 del Codigo Penal y que dicho cambio de tipificacion
constituia el tnico beneficio recibido como consecuencia del

preacuerdo.

JORGE LUIS TOBON ORTEGA suscribié el acta de
preacuerdo en la que acepto declarase culpable del delito de
concierto para delinquir agravado, lo que comporta
consecuencias juridicas diferentes a aceptar responsabilidad
en la modalidad simple de ese delito. Entre ellas, que no es
posible acceder al subrogado del articulo 63 del Codigo
Penal, relativo a la suspension de la ejecucion de la pena, por

expresa prohibicion del articulo 68A del mismo estatuto.

Siendo ello asi, los cargos propuestos en la demanda
carecen de fundamento como quiera que el Tribunal no
aplico indebidamente los articulos 340 inciso segundo y 68 A
del Codigo Penal, pues eran los preceptos llamados a regular
el caso, con mayor razon cuando la imputacion factica que

soporta el cargo se ajusta a la modalidad agravada del delito,
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por cuanto la organizacion delictiva que conformé tenia como

objetivo el trafico de estupefacientes.

No se casara, por lo visto, la sentencia objeto de

impugnacion.
En virtud de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

NO CASAR la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Cartagena el 18 de diciembre de 2015.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
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FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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